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100. Hartmann wider Hartmann . 0. —— 

lage eines Miterben wegen — —— durch einen außergerichtlichen, unter 

ar eines beeibigten Theilungsbeiſtandes errichteten und vollzogenen 
rbtbeilungsvertraas. 6 ©. 2 fig. 

Bebingungen ber Anfechtbarkeit bed Xheilungsvertragd wegen unrichtiger 
Schägung von Erbihafttobjefien, resp. wegen angenommenen ſalſchen 
Theilungsmahftabe. ©. 5 und 6. 

Birfungslofigkeit des generellen Verzichts auf alle Einreden. ©. 10. 

101. Mayer mider Lion \ ? ; s i . . 

Klage ded Käufers auf —— einer nach dem Gewichte beſtimmten Quantität 
von vertretbaren Sachen. S. 11. Verweigerung der Annahme theilweiſer 
Lieferung nicht ftatthaft. ©. 15. 

102. Söldner wider Hipel . i ’ : ; 
ormalien der Appellationseinwenbung gegen nterlocute. S. 17. 
Igen der Nichtbeibringung von Aetenabſchriften in höherer Inftanz bei vers 
fagtem Gußpenfiv : Eflekt. ©. 18. 24. 

Appellation gegen bie vorbebältlid; aller Einreben gefhehene Zulaffung fpecieller 
an Zeugen, resp. Sachverſtändige zu ftellenden fragen. ©. 19 und 20. 

Einwenbungen gegen die Julafiung, resp. Glaubwürdigkeit von Sachverſtän— 
digen; Grundfäge für die Beurtbeilung der Glaubwürdigkeit von Sad: 
verftänbigen, bezichungsweife von Deugen. S. 20. 26. 

Zeitpunkt für den Impugnationd > Beweiß gegen Zeugen. ©. 22. 

108. Gemeinde Dortelweil wider Bauamts = Gijenbahn: 
Gommiffion . : i R ; \ ’ N 
e von Seiten des Figentbümerd, welchem durch eine zur Erpropriation 
berechtigte Gifenbahn » Direction ohne vorherige Erpropriation Grund— 
eigentbum entzogen worben tft, alternativ ge auf Einleitung bed 
Erpropriationdverfabrend oder Rüdgabe bed Areals unter Erfaß bed 

nterejled. ©. 29 fig. 

Still ſchweigen des Eigentümers während bed Baues von Eeiten bed zur 
Erpropriation Berechtigten ; Art. 74 d. pr. Pr. O. nit anwendbar. S. 31. 

—— des Bauſtatuts in dem Landgebiete hieſiger Stadt. S. 81. 

104. Dalton & Gomp. wider Lehmann. > : i ; 

Klage ded Wedel: Indoffanten gegen ben unmittelbaren Nahmann auf Zahs 
fung bed noch reftirenden Betrags ber jtipulirten Baluta; Einrede des 
Lepteren, daß das Indoſſement nicht zur Uebertragung, fonbern behufs 
meiterer Garantirung erfolgt fei; — eweiskraft. 87 fig. 

105. Buhl wider Künſtler und Kalbfleijh . ; ; j 

Klage des Berkäuferd einer Liegenjhaft gegen bie Käufer auf Vollzug bes 
Hauptfaufbriefs. S. 41 fig. 

Einrebe ded Käufers, baf J der Liegenſchaft in dem Interimsvertrag ver⸗ 
ſchwiegene Laſten ruhen, ſowie daß bie Verkäufer ihnen das Siehen— 
bleiben ber Inſaͤe durch bie Clauſel garantirt hätten: „Den Kaufpreis 
entrichten die Käufer durch Uebernahme ber auf den Grundſtücken bereits 
baftenden Anfäge.‘ ©. 43—45. 

Für —* Fall des Nichtvollzugs des Kaufvertrags anzudrohendes Präjudiz. 

48 


106. D. wider W.. 
Verſaumung der Appellationd⸗Fatalien durch ein auf Rechtsirrthum beruhendes 
Verſehen des Sahführerd; Reititution unter Verurtheilung des Lehteren 

in die Koſten und zu einer Strafe. S. 49 und 50. 
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107. 


108, 


109. 


110. 


111. 


112, 


113. 


114. 


115. 


116. 


Herg wider Maas . : i A ; i R R 
Austellung eigener Wechfel über eine beftehende Schuld als novatio priva- 
tiva geltend gemacht; Verwerflichkeit ber deßfallſigen Einrede nad ber 
bier Play greifenden Wechjelordnung von 1739. ©. 52 fg. 
Unftattbafte Adhäfion. ©. 54. 


Klett wider fahmann . j r j } j . 

Arreft zur Begründung des Forums von Seiten eines biefigen Bürgers als 
Ceſſionars eines Legatars gegen die fremden Teitamentsvollitreder eines 
dahier verjtorbenen, auswärts bomicilirenden Teitatord. ©. 56. 

Einrede der nicht erfolgten Erbantretung auf Grnnd des maaßgebenden fremden 
Rechtes ge ne S. 57. 

Gultigkeit der zum Behufe der Begründung des fori arresti an einer hieſigen 
geihebenen Gejjion. ©. 58. 

Nicht beſcheinigte Einrede ber Simulation ber Ceſſion. ©. 58. 

Begenbeibeinigungen, deren Beuribeilung für die Hauptfadhe präjudiclell ift, 
im Arreftverfahren nicht zu berüdfichtigen. ©. 58. 


Klett wider Yabhmann . j a E } i i 
Klage auf Auszahlung eined Legats; Auslegung des maaßgebenden Codizills. 
&.60 und 64. 
Befugnik des Oberricter® über verhandelte, von ber untern Inſtanz nicht 
beurtbeilte Streitpuntte zu erfennen, ©. 63. 
Strafe wegen Mißbrauchs der Appellation gegen Partbei und Anwalt. ©. 65. 


Allebes van der Laat wider Weißer . h ; , 

Prüfung geführten. Beweifes und Gegenbeweifes; — Erfüllungs : oder Reini: 
ungseib. ©. 67 flg. 

Gomptoirbebiente des Producenten nicht unzuläffige, fondern nur verbächtige 
Zeugen. ©. 68. 

Impugnationd > Eintebe gegen einen Zeugen nad gefchlofienem Zeugenverbör 
als novum in britter Inſtanz geltend gemacht ; Verwerfung wegen unters 
laffener Bezeihnung ber Beweismittel. ©, 72. 


Helmrich wider Ritter... 0.0. 
Klage des Gefflonarß gegen ben debitor cessus, ©. 76. 
Ceſſion einer Forderung dur eine bie Abficht ber Nebertragung conftatirende 

Ertlärung des Greditord. ©. 76, 
— bed Eingeſtändniſſes bei gemereller Abläugnung und unterlaſſener 
ezeihnung anderen Sachverhalts. ©. 77. 
Einrede des Schuldners, daß die Gefjionsvaluta nicht gezahlt fei. ©. 78 


Scheidel wider Zentner. ’ ; ; . N e 
base = Sta Bertrags, durch welchen die Erben einer Partbei einen Dritten 
ald Miterben an einer eingeflagten gruen Theil nehmen zu laſſen 
versprochen haben, in der Richtung, ob ein Bergleih ber Erben, resp. 
ihres Rechtsnachfolgers über diefe — bie Anfprüche jenes Dritten 

an bie Erben alterirte. S. 83. 

Berzichtleiftung auf Verzinſung eines Vorſchuſſes von Seiten des Handlungshauſes, 
welches ſolchen im Auftrag eines Dritten geleitet hat; Wirkung biefes Ver: 
zichts zwiſchen dem Empfänger des Vorſchuſſes und bem Gommittenten. S. 86. 

Reformation Tebiglich wegen ber Koften zweiter Inſtanz ohne Einfluß auf die 
Entfbeidung über die Koften dritter Inſtanz. ©. 88. 


Volk wider Beyerle ; ; h ; j 
Klage des Vermiethers auf Räumung bed Mietblocald, ©. 89. 
Einn und Wirkung ber concreten Kündigung. ©. 90. 

Bofer wider Notb . 4 3 ; ä ; F ‚ 
Snfagttage ; abjelute Unzuläffigkeit ber Appellation von Seiten des Beflagten, 

tattbaftigfeit der Appellation de& Klägers. ©. 95. 
Die Entſcheidung im Inſatzprozeß nicht präjubiciell binfihtlich ber perfön: 
hen Haftung bed Beflagten. S. 95. 
Hausmann wider Hausmann : . P . 
Klage der Kinder eine veritorbenen —————— gegen deſſen Wittwe 
* Fortführung ber Firma für eigene Rechnung. ©. 98 fig. 
Rechtlicher &harakter ber Pefugnii der Wittwe, das Geliäft des verfiorbenen 
Ehemannes fortzufehen, ins beiondere den Kindern gegenüber. ©. 100. 
Gemeinrechtliche Grundjäge über die Mahl einer Firma. ©. 102. 

Kremenz wider Horft . a : i j 

Frgebniß der Beweis» und Gegenbeweisführung ; Erfüllungs:, Reinigungs 
oder Schiedseid. ©. 106 fig. ” 
Res judicata ; Tragweite der Rechtskraft. ©. 109, 


56 — 59 


60 — 65 


66 — 75 


76 — 78 


79 — 88 


89 — 91 


92 — 97 


98 — 105 


106 — 110 
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Sertakäruen Orte Verbürgert ober — * t war. ©. 113. 
Uiche Stellung der biefigen „Permiſſioniſten“ in biefer Hinfiht. ©. 115. 


118. Bor nis & Eon orten wider das nn i 





Prü Bertrag efer 
Borübergebende Auwiberhanblung gegen die —— am — ftattbafter 
Bauten. ©. 126. 


emer sonunger negativer Servituten. ©. 126. 
Interdietum ne quid in fluwine yublioo fiat; Genehmigung ber ange: 
fochtenen Anlage burd die hödhite Staatögewalt. ©. 126, 

119. Ullmann’ Debitmajfe wider Oppenheim . A . 129 — 185 

ication von aſſecuraters gegen eimen ubiger, 

welcher ſolche — ſich genommen. &.129 fig. 

Verwer flichkeit der von dem —— auf Grund des Art. 54 der Wechſel⸗ 
n ven opponirten Winre efention. ©. 132. 

Berjpätete und unfubftantürte Einrede tpfandes. ©. 133. 

iſcher wiber za R ; . i : : . 1386 — 143 


ejtitution gegen nes wörterınind wegen unterblie 
Mittbeilun beflelben von Geiten des Sahführers, ©.138. 


uläfftge Berbejlerung bes Reititutiondgefuhs. ©. 139. 
Beraukegunien unter welden bie Maßhelung einer verfäumten Prozeßhanb: 


fung (purgatio eontumaciae vor ergangenem Gontumacial : Beicheibe 
nt 



























Reititution gegen verjäumie ri en, res fahrten, aud nad ergangenem 
ontum rtbeile nit na end run n ber rest. contra rem 


judicatam zu beurteilen. ©. 141. 
121. Bachrich & Sclefinger wider Schott . . 14 — 160 
Einrede ber fehlenden Activlegitimation, ©. 148. 
Stultanerkenntnig unter Feſtſezuug bed Schulbbetrag und ber Zahlungs— 


medalitäten vergeblich als Vergleih (novatio) geltend gemadt. ©. 151. 

Auslegung einer Haftübernahme ine ihres u. resp. binfichtlich 
ber Forderungen, auf welche ſich ſolche erfiredt. ©. 

Eintede des nicht erfüllten Vertrags, resp. —— KRlauuur verfaufter 
Baaren wegen Inbeitimmtheit verworfen. ©. 156. 

Einrede ber AZuvielforderung theilmeife begründet. ©. 157. 


eeger * ——— 





Natut der Shultverfhreibu en au porteur. ©. 165. 
GEinreben wider ben Rechtsbeſtand bes darin bekundeten Gejhäfts find auch 
gegen dritte Befiger zuläffig. ©. 165. 


123. Seeger wider Lad & Gonforten . B j . . 169 — 176 
io pro socio € A ET SED 39), 
tet gegen ben von b alorität der Wächter befäloffenen Erhehu Fung ⸗ 
— 
— der Alk De wen Jen mang elnden, resp. nicht gehörig begründeten privat: 
jihchen — 





pti m ıpleti contractus im Gegenfag zur exceptio 
ee al auf Srund eined aus bem Bertragsverhältnig entfpruns 
genen Gegenanfprubs. ©. 178. 

Gompenfation wegen illiquider Gegenforberungen gegen einen liquiben Klagans 
ſpruch, —*2 wenn ſolche ex eodem negotio entſprungen. ©. 179. 





BE. ; ı 


Seite 
Richterliches Ermeſſen, hinſichtlich ihrer Zufäffigkeit, lex ult. Cod. de compens. 
©. 181, 205, 206 und 207. 
Auslegung des Pachtvertrags binfichtlih des darin ausgefprochenen Berzichts 
auf gegenfeitige Entfhädigungsanfprücde wegen vertragsmäßig geſchehener 
Reparaturen und Verwendungen. &. 184; fowie binficbtlich der BVertheis 
fung der Reparaturlaft zwiſchen Pachter und Verpachter; Haupt- unb 
Nebenreparaturen. ©. 186, 191, 198 fig. 
Entrichtung des Pachtzinſes ohne Gompenfation des —— auf Erfag 
von Reparaturen, ald Verzicht geltend gemacht. ©. 190. 
Notbeürftig — negative Streiteinlaſſung. ©. 199. 
Entibädigungspfliht des Bermietberd wegen verfäumter Erfüllung von Ver: 
tragspflichten (unterlaffene Reparaturen) bedingt durh Mahnung. ©.201. 
Gegen aufgeitellte Durchſchnittsberechnungen (ohne Angabe ber faktifchen Unter: 
lagen) ift feine fpecielle Einlaflung zur Abwendung der Annahme bes Eins 
geftänbniffes erforberlih. ©. 204. 


125. 8. wider 9. s ; 2 ; . : 2 e ; 
Klage auß Darlehn; — Pactum de non petendo bedingt durch regelmäßige 
Zinsentrihtung. S. 209 fig. 
Auslegung bes concreten Schuldſcheins; Gültigkeit bes obigen Pactum, ©. 214. 
Unterlafjung ber Zinszahlung während des Prozefied unjhädlih wegen mans 
gelnder mora. ©. 214 und 215. 


126. Gapbeville & Finke wider bie Haut'ſche Tebitmaffe . 217 — 226 
Ergebnih der Beweisführung; Juramentum, delatum, decisorium ober 
purgatorium. ©. 217 fh 
Richterliches Ermeſſen bei Auerkennung bes Eides im alle gleichen Gewichts 
bed Beweifed und Gegenbeweiiet (Ref. I. 39. 8.) ©. 224 fig. 


209 — 216 


127. W. wider W. 227 —— 230 
Beihwerde über Erkennung des Schieds- ſtatt bed Erfüllungs-, eventuell 
Reinigungseides. ©. 227. 
Beweisführung Über die von ber Ehefrau behauptete vorehelihe Schwängerung 
durch den Ehemann. Ergebniß berfelben. ©. 228. 
128. Fellner & Sohn wider Heeſer s N . 231 — 244 


Forum contractus; Erfordernifie nad biefigem Rechte. ©. 231 und 235. 

Forum rei sitae bei Pfandklagen; Art.50 u. 54 der Wechſelordnung und 
Geſetz vom 10. Januar 1837, &. 236, 

Grenzen der Competenz. ©. 243. 

Aufrehthaltung der im Petitum weiter gehenden Klage als Pfanbklage. 
S. 236 u. 237. 

Obligationen au porteur als Waare, ©. 237. 

Unflare Verkaufs: Hufträge an den mit bem Auftraggeber im Eontocorrent: 
Verhältnifie ſtehenden Bankier für ze nicht verpflichtend, ©. 237. 

Zufäffigkeit balbjährlihen Rechnungsabſchluſſes und vierteljährlihen Provis 
ftonsanfages, nen ber Jinsberehnung aus bem zinfenbegreifenden Saldo 
(Zinfeszinfen) unter Kaufleuten. ©. 240. 

Fortberehnung diefer Bankierprovifion auch nad beendbetem Umfage von dem 
noch rejtirenden Schulbbetrag. ©. 241. 


129. Jörg wider Schwarz . ; 2 . j . . 
Klage aus einem Kaufgefbäft; Kauf eined genus oder einer species. Wir: 
fung der Befihtigung dur den Käufer. ©. 247. 
Still ſchweigen auf Schreiben des Gontrabenten bei zweifach außlegbarem Inhalte 
defielben nicht präjubicirlih. ©. 251. 
Mora accipiendi durch Bezugsaufforderung nicht durch Realifation bebingt. 
2 


245 — 256 


. 


Beginn der mora nad den concreten Berbältniffen durch richterliches Ermeſſen 
feitgefegt. ©. 258. 
Wirkungen der mora; Uebergang des periculum ; Beweidlaft hinſichtlich der 

Verſchlechterung ber Waare Teit eingetretener mora. ©. 254 fla. 
Specialifirung einer generellen Beſchwerde vorberer Inſtanz in appellatorio. 


130. Heim wider Borgnis und Gonjorten . 2 . 

Klage bed Verkäufers auf Zahlung; MWiderflage auf Rücknahme beftellter 
Mafbinen wegen veripäteter Lieferung und nit accorbmäßiger Beſchaffen⸗ 
beit berfelben. ©. 257 fla. 

Gaution für die eventuelle Rüderftattung auerfannter liquiber Beträge wegen 
illiquider Gegenanfprühe; VBorausfegungen folder Auflage. ©. 269 

—— Seiten bed Käufers wegen Unbrauchbarkeit der gelieferten 
Maſchine. ©. 271. 


257 — 291 


——— 


Garantie bed Verkäufer für Solidität und Güte ber Arbeit, in Verbindung 
mit der Clauſel, baß bie Maſchine bei Ablieferung erprobt werben folle, — 
Einn und Wirkung biefer Stipulation in conereto. ©. 273 flg. 

Qufäffigkeit tbeilweifer Dispofitionsftelung. ©. 276. 

Friftbeftimmung zur Approbation unb resp. Dispoſitionsſtellung bei Maſchinen, 
im ——— von Waaren. S. 277 und 290. 

Geleiſtete Abichlagszablung und resp. Gebrauch der Maſchine nicht als Appro⸗ 
bation derſelben angeſehen. ©. 279. 

Probe „vor der Ablieferung‘ der Maſchine hat am Lieferungsorte zu 
geihehen. ©. 280. 

Approbation von Seiten eines Mitgliedeß bed ald Käuferin zu betradptenden 
Gomit6’8; Borausfepung ihrer Wirkiamteit. ©. 282. 

Conductio operis ; Beweislait hinſichtlich zugeſagter Eigenſchaften. ©. 285. 

Zeitpunft des Uebergangs der Gefahr a den Beſteller bei vorbehaltener 
Arprebatien der Maſchine. ©. 286. 


131. Ranfe wider Cübefing . i j 


Exceptio non rite adimpleti contractus, resp. Dißpofitionsftellung ber 
gefauften Maſchine wegen Unbraucbarkeit. ©. 295 flg. 

Specialifirung der Mängel, inwieweit erforderlih bei behaupteter totaler 
Unbraudbarteit der Maſchine. ©. 297. 

Beweislaſt bei der exceptio non rite adimpleti contractus binfihtlid des 
Porbandenjeins folder Mängel, für welche der Verkäufer einzufteben ſchon 
geſetzlich verbunden iſt. ©. 299 und 303. 

Zeitpunft bed Uebergangd ber Gefahr auf den Beiteller (loeator), aud vor 
erfolgter Approbation der Maſchine. ©. 299. 

Berringerung ber Haftung eines Handwerkers, ald eonductoris operis, für 
die Braucbarkeit der Mafchine, wenn nad Mobell beftellt und gearbeitet 
werten iſt. S. 300, 

Unfubftantiirte, resp, verfpätete Beanftanbung der Preisanfäge. ©. 301. 


132. Bud wider Weylanb 


Ueberfehen von Berzugssinfen im Urtheil; Unzuläffigkeit ber Rachforberung bei 
befhhrittener Rechtäfraft des Urtheild. ©. 305 fig. 


133. Dann wider Nino . 


134. 


135. 


136. 


Zurüdforberung eines angeblich zuviel gezahlten Betrag auf Grund einer 

—— lautenden Quittung; exceptio non numeratae pecuniae. 
. 309. 

Beweisantretung über dieſe Einrebe durch bie —— bes (Freipienten 
(Sournal und Gaffabub); Beilegung von Buchauszügen nit unbebingt 
erforberlid. S. 313. 

Deweißtüchtigkeit der Hanbeldbüher (auch bed Bankier) in Fällen nachzuwei⸗ 
fenber Jebtung, (Ref. I. 81, 12). ©. 313. 

Subfidiäre Natur diefes Beweismittel. ©. 314. 


Hertz wider Erlanger 


Klage aus einem constitutum debiti proprii. ©. 317 ffg. 

Das constitutum bildet einen felbitftändigen Klagegrund; Specialtfirung des 
urfprünglihen Schuldgrundes nicht nötbig. ©. 317. 

Einrebe freiwilligen Verzicht (Nachlafies) ; ſchenkungsweiſer Schulderlaß unter: 
Tiegt den Vorſchriften über bie gerichtliche Infinuation. S. 319. 


Mai wider Maver 


Auslegung ber Etipulation „daß nah Ablauf ber Bezugsfriſt das Angeld 
—— ſei und der Berkäufer wieder Eigenthümer ber Waare werde.“ 
„821 
———— S. 323. 

Recht des Verkäufers, ſtatt ber Vertragserfüllung von dem fäumigen Käufer bad 
Interefie zu fordern und über das Kaufobjelt au diöponiren. ©. 324 
— ie münbliher Nebenabreben zu einem fchriftlichen Vers 

age. ©. 325. 


Dr. T. wiver 1. ©. T. . F 


Klage auf eg bargeliehener Staatspapiere befämpft durch bie Einrebe 
geſchehenen Verkaufs. ©. 329 und 330. 

Gompenfations = Einrebe und Wiberflage gerichtet auf die Valuta eines bem 
Wiederbeklagten vom Kläger inboffirten Wechfeld, — Iſt als caussa des 
Zt ru oder Einkaffirungsauftrag anzunehmen ? Beweids 

. 331 fig. 
Dermeintlihe Deweismomente für und gegen bie Annahme des Wechfelver: 
Bruiticfrn te "Mage deB Räufers- auf 2 
ieferung® » Handel, Klage des Käufers. auf Lieferung und Schaben: 
Erfag wegen mora bes Dertäufers, ©. 335. : 


Seite 


292 — 303 


304 — 808 


309 — 316 


817 — 320 


821 — 328 


829 — 334 


Seite 
137. Müller wider Spier ; P ; i ; - .. 835 — 848 
MRetentiondeinrebe bed beflagten Verkäufers bei mangelnder Gonnerität ber 
Gegenforderung, fowie wegen ber concreten Zablungsbebingungen ver: 
werflich. S. 338 fig. 
Die Beihwerden in der Vorflage find auf bie Widerflage au beziehen, wenn 
folhe auf demelben Fundamente wie die Klage berubt. ©.339. 
Bei der Klage auf Schabenerfag wegen mora bed Verkäufers gehört bie 
Anführung bed Klägerd über den Lieferungdtermin nit zum Klage: 
grund. S. 340. 
Bedingung ſofortigen range, Euspenfivs oder Refolutiv: Bebingung. ©. 340. 
Beweislaſt in Betreff der Beifügung der Refolutivbebingung. ©. 341. 
Neue Beſchwerden in dritter Anjtanz verwerflid. Erforderliche Specialität der 
Beihwerden. ©. 341. 


138. 3. H. V. wider ©. 9. 8. ; 2 ; . ; ; 

Prüfung hr Beweisergebniſſes. Erfüllungs:, Reinigungs: oder Schieds⸗ 
eid. S. 344. 

Zeugenausfagen, die über die vorgelegten fragen, resp. das Beweisſsthema 
binausgeben, maden ben Zeugen micht verbädtig und find vom Richter 
zu beadhten. S. 345 und 351. 

Nicht befonder enge Freundſchaft mit dem Producenten bildet feinen Ber: 
dachtigungsgrund gegen den Zeugen. ©. 345. 

Zeitpunft Hr bie Vorfhügung und den Beweid der Einreden gegen bie Glaub: 
würdigfeit ber Zeugen. ©. 346. 

Fallitzuſtand des Zeugen macht ihn nicht verdächtig. ©. 347. 

Suräffigfeit ber Nabbringung folder Einreden, ſowie neuer Beweismittel 
in appellatorio mittelit des benefic, novorum in ber Appellatione: 
zrren. Nothwendigkeit gleichzeitiger besfalljiger Beweisantretung. 
S. 347 und 353. 

Singularitas testium adminiculans, unter welden Vorausſetzungen bildet 
ſolche vollen Beweis. ©. 347. 

Außergerichtliches Geſtaͤndniß der Ehefrau als Beweiß gegen den Ehemann 
geltend gemabt. Mangel des animus confitendi. 9.349. 

Befjeres. Wiſſen einer Partei entſcheidet bei — — richterlichen 
Eides nur bei einander gegenüberitehenden gleich ſtarken eifen. S. 351. 


139. Chriſtofle & Comp. wider Baiha'ſche Majfe ; . 857 — 371 
Forderung bed Principals befimpft durch Zablungen und Gegenforberunge 
an deſſen Reifenden. Streit über den Umfang ber Vollmacht des Letzte— 
ren. Bemeidlait. ©. 359. Stillſchweigende Bevollmächtigung durch 
wiſſentliches er Sing daß ter Agent den Titel eines Repräfen: 
tanten ober Procuriften gegenüber den Kunden annahm. S. 361. Gren: 
zen und Bedingungen der Haftung des Principald aus folder ſtillſchwei⸗ 
gender Ermächtigung. ©. 364. 
Baer be Ausbruds „reprösentant d’une maison de commerce.” 


365. 

Aus Handlungen des Reifenden an dem Sitze bed Principals baftet biefer 
nur im Falle ausdrüdliher Ermädtigung. ©. 367. 

Dem Kunden, mwelder über ben Betrag feiner Schuld hinaus Wechſel des 
nicht ausdrüdlic hierzu ermächtigten Reiſenden acceptirt, ober von bem: 
felben Wechſel auf Dritte erwirkt, haftet der Principal nit. Exceptio 
propriae culpae. ©. 368. 

Erkundigungspfliht des Gejhäftsfreundes binfichtlih der Grenzen ber Voll: 
macht bed Reijenden, ©. 369. 


140. Ticheiller wider Gantadbor . ? . 5 . 
._ ber — eines Forderungspoſtens, genügende Subſtan⸗ 
rung. S. 373. 

Unzureichender anticipirender Gegenbeweis. S. 374. 

Irrelevante Zeitangabe in eines Rechtsgeſchaãfts iſt nicht zum Beweiſe 
zu verſtellen. S. 374. 

Beweislaſt hinſichtlich des Grundes und Umfanges ber vom Reiſenden als 
bedungen beanſpruchten Provifion. ©. 376. 

Berziht auf Provifiond - Aniprüde. ©. 375; in&befondere durch abfichtlidhes 
Uebergeben eined Poſtens in der Schluhabrebnung. ©. 377. 

Beweislaft binfihtlich der frage ob bei Berechnung ber Provifion des Reifen: 
den, Retourwaaren, Sconto und Decorte abzjurechnen find, S. 379. 
Klage aufRehmungsablage muß dur beftimmte Behauptung von Geſchäften, 

bie der Rechnungspflicht unterliegen, bearündet werben, ©. 378, 
Richterliher Rehnungsirrtbum ex oflicio beridhtigt. ©. 381. 
Abweifung der Gompenfation Tiquider Forderungen mit illiquider und nicht 
conerer Gegenforberung. ©. 382, 


344 — 356 


372 — 383 
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141. ©. 9. wiber 3. ©. 2 le en rs Se BE 
Anſpruch der Mutter gegen ben unebelichen Pater auf Erftattung ber für ba® 
unebelihe im Auslande (Großherzogtum Heſſen) erzeugte Kind verwen: 
deten Alimente, ©. 384. 
Beweislaft F inſichtlich der Eriſtenz und bes gt - — richter⸗ 
liches Ermeſſen in Beſtimmung des Maßes. 
Statuten: Gollifion, ©. 388. 
— binfichtlich des behaupteten von dem gemeinen Rechte abweichenden 
ocalrechtes. S. 888. Mobification berfelben bei Hinlänglih befanntem 
— ber betreſſenden praktiſchen Rechts-Präſumtion für die Fort: 
dauer gefegliher Normen. ©. 388. 


142. Schnepp'ſche Armenjtiftung wider S. Hofmann .. 890 — 894 
Formelle —— der A a ift von bem Ober: 
richter ex officio zu beachten. ©. 391. 
Beweid: und —— auch bei erheblichen Beweiſsmomenten 
nicht — S. J 


148. L. D. wider F. C . 894 — 897 


ftftell bes Er —— uchten Beweifes in Verbindu mit der 
= Eruitung des —* bes tie Be Urtheild, ©, 395. = 


144. Lehmann wider Main: Dampfichffabrts:Gefellfhaft 898 — 409 

Eritiontgefuh bed Klägerd gegen ben eg zum Zwecke bed Gegenbes 
weiſes wider des Iekteren Cinrebebeweiß. ©. 399. 

Erhebliches Intereſſe begründet feinen Editionsanfpruc. S. 398, 

Der Beflagte bat dem Kläger bie zum Gegenbeweiß wiber Einreden eimwa 
bienliben Urkunden micht zu ediren. ©. 399. 

Die procefinalifhe Editionspflicht des Klägers —* auf den Beklagten, auch 
hinſichtlich ſeiner Einreden nicht auszudehnen. S. 399 

Grenzen der durch bie Praxis eingeführten — der Editionspflicht 
der Argentarien. S. 399. 

Insbeſondere von der Editionspflicht einer eg ri Geſellſchaft bin 
fihtfi ber Verladungsbüder und Regiiter. 
r u geme in ſchaftlicher der Edition unterliegender Urkunden. S. 400. 407. 
—— eines Zeugen wegen eigenen mittelbaren Intereſſes, insbeſondere 

eventuell ibn treffender Regrebpfliht. ©.401. Ueber dad Maaf 

und a Bis Beftimmtbeit des in Betracht kommenden Intereſſes. ©. 402, 

Cautio judicatum solvi im Laufe des Prozefles auf Grund des Art. 76 
der Prov. :» Proz: D. wegen brobender Gefabr für Realifirung des fünf: 

Urtbeils —— e Betriebsergebniſſe ver beklagten Aetiengefel- 

ven und zu bejorgende Auflöfung der Geſellſchaft). ©. 405. 

Su a einer gejtellten Provifionsrehnung und resp. eg I 

ahre hindurch darüber beobachtetem Stillſchweigen egebrt. &.40 


145. Ketskenet wider Lemmé Guratoren ; 409 — 416 
Berfahren bei wiberjprechendem Gutachten Schreibverftändiger über die Acht: 
heit einer Unterfhrift. ©.409 flo. 
nt nah Anſicht ber Mekibeit, neue Erpertife ober Diffeffions > 
einigungß= Eid. ©. 411 bis 416. 
— des Gutachtens wegen unterbliebener gemeinſamer Berathung 
ber Erperten. ©. 411. 
Schriftvergleichung gewährt keinen vollen Aechtbeits = Beweis. ©. 416. 
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Anszüge ans früheren Entfcheidungen: 


Marmbrodt wider Warmbrodt. 1829 
Götz wider Horir. 1852 


Bon Lersner wider Gemeinde Niedererlenbad). 1844 


Von Benningen wider Kirchheim. 1850 
Strand wider Goll. 1839. . F 
Wormersiey wider Anfell. 1850 . ; } 
Fay wider aber, resp. Faber wiber Bubs. 1880 . 
Neinach wider be Barv. 1843. ; 2 ; 
Meier wider Ziegler. 1829 

Helfrich wider Edel. 1846 
Jund wider Kyd. 1858 . s i ; s 
du Fay wider Bernhard. 1831 i ; . 
Zimmermann wider Näger. 1841 i 
Kik wider Schmidt. 1842 . 
Rymenans wider Goldſchmidt. 1840 
Rolffs wider Strund. 1852 
Glauer wider Korftamt. 1841. 
Gerold wider Pillot. 1853 . ; 
Releaur wider Kleed & Haufer. 1840 
Lebling wiber Gerothwohl. 1832 . 
Herzfeld wider Amſchel. 1850. ’ . 
Difcher wider Haußer. 1851 . . i 
Reinach wider Deuerling. 1847 . N . 
Wolff wider Rindskopf. 1835 j i ; 
Kappe wider bu Jay. 1858 ; ; ; 
Maas wider Merten? 1830 
Mumm wider Benco. 1832 
Hallberger wider Sugenheim. 1850 
Weismantel wider May Erben. 1853 
Gebr. Blavet wider Mumm. 1887. . 
be l'Isle (Hartfuß) wider rn: 1845 
Rolffs wider Strunck 


100. 


Anton Hartmann, Kinder, Kläger wider Friederife 
Hartmann, Beklagte, Anfechtung einer Erbtheilung betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 8. Januar 1855. 


In Art. I. ihrer Tettwilligen Verfügung vom 23. Juni 1845 
hatten die Georg Daniel Hartmann’schen Eheleute als Erben 
ihres Nachlaffes zu je 14 eingefeßt ihre beiden Söhne: 

1) Anton Hartmann, 

2) Peter Hartmann umd 

3) ihre Enkelin Friederife Hartmann, Tochter ihres veritor: 
benen Sohnes J. Georg Hartmann. 

Daneben hatten fie im Art. II. ferner verfügt: 

„Sollte unfere Enkelin ohne Kinder verfierben, jo ſoll ihr 
Antheil unferer Verlaſſenſchaft auf unfere zu Miterben 
eingejettten Söhne oder deren Kinder umd zwar nad 
Stämmen fallen. Sollte aber eimer oder der andere 
unjerer Söhne ohne Kinder (die Faſſung: „oder Kinder” 
in der Abjchrift beruht laut des eingejehenen Original 
tejtament3 auf einem Schreibfehler) verjterben, jo foll fein 
Aniheil unferer Verlaſſenſchaft lediglich jeinem zum Mit: 
erben eingefegten Bruder oder deſſen Kindern zumachen.‘ 

Obgleich diefer letztere Fall eingetreten, indem der Sohn Peter 
Hartmann ledigen Standes vor den Erblaſſern mit Tod abge: 
gangen war, jo it doch laut eines im vorigen Jahr unter Zugeehung 
eines gerichtlich ernannten und verpflichteten Theilungsbeiſtands 
errichteten Theilungsabſchiedes dag zu fl.2852. 311% fr. ermittelte 
reine Nachlafvermögen des Georg Daniel Hartmann zu zwei 
gleihen Hälften einerfeits den Anton Hartmann 'fchen Kindern, 

II. 1 


—— 


den jetzigen Klägern, und andererſeits der Enkelin Friederike 
Hartmann, der jetzigen Beklagten, mit je fl. 1426. 15%, fr. zuge: 
theilt und ausgeliefert werden. Die Klage verlangt, dag Friederike 
Hartmann ven Betrag von fl. 475. 25/4 fr. an die Kläger heraus: 
zahle, weil ihr diefer Betrag zufolge der obigen bei der Theilung 
überjchenen Beltimmung des Teftamentes nicht gebühre, 


Demnach wird zu Necht erkannt: 
Beklagte iſt jchuldig, den Klägern binnen 14 Tagen zu 
bezahlen 
a) den Betrag von fl. 475. 254%, kr., 
b) 5 p6t. VBerzugszinien hieraus vom 11. Dct. 1854 an, 
c) die verurfachten Prozepkoften. 

Auf Appellation der Beklagten wurde das angefochtene Erkenntniß 
durch die Urtheile des Appellationsgerichts vom 19. März 
1855 und des Ober-Appellationsgerichts vom 17. November 
1856 beftätigt. 


Entichbeidungsgründe zum Urtheil des Dber 
Appellationsgerichte. 


Da die in beiden vorigen Inſtanzen verurtheilte Beklagte fich 
darüber beichwert bat, daß die Klage nicht angebrachtermaagen oder 
überhaupt abgewiejen worden ſei, jo mußte ſowohl die Begründung 
der Klage und ihre Liquidität als die Erheblichkeit der vorgejchügten 
Einreden geprüft werden. 

I. Die Klage geht auf Zurückerſtattung einer Geldſumme, 
welche die Beklagte auf Grund eines von den Partheien genehmigten 
und unterichriebenen Grbtheilungsvertrags ausgezahlt erhalten hat, 
Ihre Begründung hängt daher von der doppelten Frage ab, ob 
Kläger durch die Art ver Theilung verlegt jind und ob die 
rechtlichen Vorausſetzungen zur Anfechtung einer ſolchen Verlegung 
vorliegen. 

1) Die Bejahung der erjten Frage unterlag nach den Behaup— 
tungen der Klage wicht dem mindeiten Zweifel. Danach ift ber 
Beklagten die Hälfte des großväterlichen Nachlaſſes ausgeantwortet 
worden, während fie in dem Teftament de3 Erblaſſers vom 23, Juni 
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1845 zu eingeſetzt, von dem Anwachſen der im Jahre 1848 
durch den Tod des gleichfalls zu eingeſetzt geweſenen Peter 
Hartmann vacant gewordenen Erbquote durch die Subſtitution 
des Anton Hartmann und ſeiner Kinder (der jetzigen Kläger) 
ausgeſchloſſen worden war. Völlig unhaltbar iſt es, wenn bie 
Beklagte, auch noch in jetziger Inſtanz, beſtreitet, daß Sinn und 
Abſicht des Teſtamentes wirklich auf dieſe Ausſchließung des Anwach— 
ſungsrechtes gegangen je. — Der $ 2 des Teſtamentes verfügt mit 
ausdrücklichen, einer anderen Deutung gar nicht fähigen Worten, 
daß, wenn der eine der beiden damals noch lebenden Söhne (Anton 
und Peter) ohme Kinder verjterben jollte, was hinſichtlich des Peter 
Hartmann eingetreten ift, deſſen Antheil Lediglich feinem Bruder 
oder deilen Kindern — aljo nicht der unmittelbar vorher erwähnten 
Enkelin, der jegigen Beklagten — zuwachſen ſolle. Diejer Elaren 
Borjchrift gegenüber können die von der Beklagten angeführten 
Umftände, daß der Tejtator durch Ausjchliegung der Mutter der 
Beklagten von jeder Theilnahme an der Erbſchaft nur den VBortheil 
der Beklagten jelbit bezweckt, und dag er diefelbe der Mutter abge: 
nommen und bei fich ſelbſt erzogen habe, gar nicht in Betracht 
fommen. Denn wenngleich diefe Umftände in F 3 des Tejtaments 
Unterſtützung finden, jo ergeben fie doch nichts weiter, als daß der 
Beweggrund des Tejtators zu einer Zurüdjegung der Beklagten 
nicht erjichtlich it, und könnte man jelbjt dadurch zu einem Zweifel 
über die Abjicht des Tejtators veranlagt werden, jo würde derjelbe 
doch bei der ausdrüdlichen und bejtimmten VBorichrift des $ 2 unbe 
rückſichtigt bleiben müſſen. 


1. 25. $1. D. de legatis III. (32) 


Kenn aber die Beklagte insbeſondere geltend macht, die Abjicht ver 
Gleichjtellung aller eingejeßten Erben ſei in S 5 des Tejtaments 
ausgeſprochen, und hierdurch fer (eventuell) der $2 für wiederaufs 
geheben zu achten, ſo bedarf dieß Feiner Widerlegung, da die in 
85 erwähnte Gleichhaltung der Erben lediglich als Motiv für die 
der Bellagten auferlegte Gollatinöpflicht vorkommt, bier alſo nur 
von einer die Größe der Erbquoten gar nicht berührenden velativen 
Gleichhaltung die Mede ilt. 
1* 


a 


2) Auch die zweite Frage mußte unbedenflich bejaht werden. 

Zunächſt it gewiß, daß bier nur eine augergerichtliche Theis 
lung in Rede fteht, d. h. eine ſolche, welche durch Vertrag der 
Betheiligten, nicht durch richterliches Urtheil geordnet ift, daß aljo 
alle die Beichränfungen der Anfechtungsbefugnig, welche im legten 
Fall aus der Wirkung der Rechtskraft folgen, gar nicht in Betracht 
kommen können. Auch kann es ganz dahingeftellt bleiben, inwieweit 
ein Theilungsvertrag durd gerichtliche Beftätigung eine größere 
Feſtigkeit zu erlangen vermag, da der vorliegende Theilungsreceß 
von dem Stadtgericht II. nur zu den Acten genommen, aber nicht 
gerichtlich bejtätigt worden ift, und auch die hinzugefommene ober: 
vormundjchaftliche Genehmigung fich ausfchlieglich auf einen einzelnen 
Punkt bezieht, welcher jett nicht in Frage ſteht. Daß aber die 
wegen der betheiligten Minderjährigen erfolgte Zuziehung eines ver: 
pflichteten Iheilungsbeijtandes irgend etwas an dem Umfang der 
Anfechtungsmittel gegen den Vertrag ändern follte, dafür fehlt es 
an jedem Rechtsgrund. Es Fam daher nur auf die allgemeinen 
Rechtsregeln an, welche für die Anfechtung jeder außergerichtlichen 
Theilung eintreten. 

Die auf verfchiedener Auslegung der 

l. 3. C. commun. utr. jud. (3, 38) 

berubende gemeinrechtliche Streitfrage, ob ein Theilungsvertrag bloß 
wegen einer Verlegung über die Hälfte, oder aud wegen jeder 
geringeren Berfürzung angefochten werden könne, bezieht jich lediglich 
auf den Fall, wen in Anjehung des Werthanjages der den inter: 
ejlenten bei der Theilung zugewielenen veellen Objecte eine Ueber: 
vortheilung Statt gefunden haben joll. Was dagegen die Negel 
betrifft, welche über die Anfechtung der Verträge überhaupt aus 
allgemein dazu geeigneten Gründen, 3. B. wegen Zwangs, Betrugs 
oder Irrthums, gelten, jo wird deren Anwendung auf den Thei- 
lungsvertrag durch jene Streitfrage gar nicht berührt. Die Zuläjjig- 
feit einer jolchen Anfechtung wird allgemein, aud) von Denen, welche 
bei unrichtiger Schäßung nur eine Verlegung über die Hälfte berück— 
fichtigt wiffen wollen, ausdrücklich anerkannt. 

Bergl. Stryk usus. mod. X. 2. $ 7. 

Voet comment. X. 2. % 34. 35. 
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Berger oecon. jur. lib. II. tit. 6. th. 3. not. 9. 

Thibaut, Pandect. (ed. 7.) $ 729 in fin. 

Mühlenbruch, Pandect. III. $ 719. 
Wenn daher das Frankfurtiſche Necht jene Streitfrage gleichfalls zu 
Gunjten der jtrengeren Anſicht entjchieden bat, 

Reform. Th. VI. Tit. 4. 88. 
je ijt damit an der Befugnig, einen Theilungsvertrag wegen eines 
nach allgemeinen Grundſätzen dazu geeigneten Irrthums anzufechten, 
nichts geändert, wie dieß auch von den Schriftjtellern über Frank: 
furtiſches Necht übereinftimmend angenommen wird. 

Orth, Anmerf. Fortſ. IT. ©. 106. 

Adlerflycht, Privatr. $ 346 in fin. 

Bender, Handb, ©. 617. 

Souchay, Anmerf. Bd. II. ©. 1105. 
Im vorliegenden alle konnte es aber feinem Zweifel unterliegen, 
da der in der Klage behauptete Irrthum ſchon nach den allge: 
meinen Grundjägen das Necht gab, den Vertrag al3 unverbindlich 
anzufechten. 

a) In einem Theilungsvertrage find zweierlei Beſtimmungen 
zu unterſcheiden; diejenigen, welche das unter den Intereſſenten 
bereitö bejtehende Rechtsverhältnig wiedergeben, und diejenigen, welche 
auf diefe Grundlage Hin die Art und Weiſe der Auflöfung der 
Gemeinſchaft feſtſetzen. Nur die legteren jind wirkliches Ergebniß 
der Willfür und wechjeljeitigen VBerjtändigung der Intereſſenten, die 
erjteren dagegen find nur der Ausdruck deſſen, was als bereits 
bejtchend und die Intereſſenten bindend vorausgejeßt wird. Dahin 
gebört namentlich die Größe der den Einzelnen zuftehenden Quoten 
an dem gemeinjchaftlichen Gegenjtande: der Theilungsmaßſtab. — 
Soweit mun die jtipulivten Yeiltungen auf einer vorausgejegten 
Grundlage der Art beruhen, werden die entjprechenden Zujagen 
nur darum gemacht, weil die Intereſſenten ſich einander dazu ver: 
pflichtet erachten. Daraus folgt aber, dag, wenn über die voraus— 
gefetste Grundlage ein entjchuldbarer Irrthum obwaltete, mit der 
condictio indebiti jowohl die dadurch veranlaßte vertragsmäßige 
Zufage angefochten, als die in Folge derfelben gemachte Leiſtung 
zurücgefordert werden kann, 
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vergl. 1.5. $1. D. de act. emti (19, 1) 
l.1. pr. D. ut in poss. legat. (36, 4) 
und dieß muß alſo insbejondere dann gelten, wenn ein Intereſſent 
aus Irrthum über den wahren Iheilungsmapjtab dem andern 
Intereſſenten einen gröpern Erbtheil zufagte und auskehrte, als 
ihm wirklich gebührte. Bedürfte es bierfür noch einer bejondern 
Beitätigung, jo würde dieje in 
1. 36. in fin. D. famı. hereisc. (10, 2) 
zu finden fein, wo Demjenigen, weldyer aufßergerichtlich mit einem 
Andern theilte, den er irrig für feinen Meiterben hielt, die condictio 
indebiti auf Rückgabe der abgetretenen Erbſchaftsſachen zugeiprochen 
wird. Denn ob Jemand einen Andern irrig für feinen Weiterben 
hält, der es gar micht iſt, oder ob er ihn zu einem größern 
Antheil, als ihm gebührt, für feinen Miterben hält, jteht fich in 
Bezug auf den Nechtögrund der condietio indebiti ganz gleich; 
vergl. Voet, 1. c. 8 34. 
in dem einen wie in dem andern Fall ift die Zufage der Ausant— 
wortung des nicht gebührenden Erbtheils nicht dag Product freier 
Uebereinfunft, jondern des irrigen Glaubens, zu joldher Zuſage und 
Ausantwortung verpflichtet zu fein, wie dieß am Schlufje jener 
GSejegitelle treffend als Motiv der Entjcheidung ausgedrückt ijt: non 
enim transactum inter eos intelligitur, cum ille coheredem esse 
putaverit. 

b) Die vorliegende Klage jtügt ji nun auf einen im Thei— 
lungsreceß zu Grunde gelegten unrichtigen Theilungsmaßſtab, und 
entjpricht auch jonjt nach den Angaben der Kläger, welche in den 
fhon beim Klaglibet in Bezug genommenen Aecten des Stadt— 
gericht3 II. ihre nähere Erläuterung finden, den Bedingungen der 
eondietio indebiti, jelbjt nach ihrer engiten Begrenzung. Denn es 
wird behauptet, man jet bei Anfertigung des Theilungsreceſſes 
dadurch zu jenem Theillungsmaapjtab gelangt, daß man die oben- 
erwähnte Beltimmung in $2 des großväterlichen Tejtaments über- 
jehen habe. Der Fehler ſoll aljo durch Unkenntniß einer legtwilligen 
Berfügung, jomit durch einen factifchen Irrthum veranlapt worden 
fein; und diefer Irrthum ftellt jich den Umſtänden nach als ein 
völlig entjchuldbarer dar. Sowohl der großjährige Mitkläger Georg 
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Daniel Hartmann, wie deſſen Mutter als Vertreterin ihrer min— 
derjährigen Kinder, durften unbedenklich dem Theilungsbeiſtande 
— — das Vertrauen ſchenken, daß derſelbe vermöge ſeiner Pflicht 
das Intereſſe jener minderjährigen Kinder wahrzunehmen, die ganze 
Sachlage gehörig geprüft haben werde. Wenn ſie daher die im 
Vorbericht des Theilungsreceſſes aufgenommene Bemerkung, das 
fragliche Teſtament habe die Inteſtaterbfolge beſtätigt, ohne Weiteres 
für wahr hielten und nicht ſelbſt erſt eine genauere Durchſicht und 
Prüfung des Teſtamentes vornahmen, ſo kann ihnen dieß in keiner 
Weiſe als Verſchuldung angerechnet werden, und zwar um ſo 
weniger, als dieſelbe Bemerkung ſchon in dem Inventur-Protocoll 
vom 10. Februar 1852 von dem Gerichtsſecretär niedergelegt worden 
war, und die bei Aufnahme dieſes Protocolls anweſenden Intereſ— 
jenten, zu denen der Vater der jetigen Kläger gehörte, auf beglaus 
bigte Abjchriften des Teſtaments verzichteten, jo daß ihnen der 
genauere Anhalt dejjelben, wenn ſie es überhaupt damals jelbjt 
eingejehen hatten, leicht aus dem Gedächtnig entichwinden mußte. 
Sollte auch die Wittwe Hartmann, wie die Bellagte in der 
Duplik behauptet, eine Abjchrift des Tejtaments beſeſſen haben, jo 
würde dadurch allein offenbar die aus den angeführten Umſtänden 
hervorgehende Entſchuldbarkeit des Irrthums nicht bejeitigt werden. 

At aber hiernach die condictio indebiti durch einen dazu 
geeigneten Irrthum begründet, jo folgt von jelbjt die VBerwerflichkeit 
des Antrags der Beklagten: die Klage angebrachtermaapen abzu— 
weiſen, weil der Theilungsreceg nur im Wege der Rejtitution hätte 
angefochten werden fünnen, diefe aber nicht in der gehörigen Weile 
nachgejucht worden fei, eventuell doch den großjährigen Mitkläger 
Georg Daniel Hartmann abzumweilen; jowie des ferneren Antrags, 
die Klage dephalb, weil feine Verlegung über die Hälfte vorliege, 
noch auch behauptet jei, gänzlich abzuweiſen. 

I. Die Klage mußte aber auch für bereit Liquid erachtet 
werden. 

Die Beflagte hat von jänmtlichen, der Klage zu Grunde 
fiegenden Thatjachen nur folgende zwei geläugnet: 

1) dag bei der fraglichen Grbtheilung der $ 2 des Teſtaments 
überjehen worden jet; 
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2) dag die Bellagte nur des Nachlafjes habe erhalten 
jollen ; 
indem die in der Exceptionsſchrift jonjt noch in Abrede gejtellten 
Punkte nur rechtliche Folgerungen betreffen, und der in der Duplif 
geläugnete Umjtand, dag der Wittwe Hartmann Feine Abjchrift 
des Teſtaments mitgetheilt je, nach dem Obigen unerheblich iſt. 

Die Beftreitung des Punkts unter 2) gründet jich aber ledig: 
lich auf die oben widerlegte nterpretation des legten Willens und 
kann daher nicht weiter in Betracht kommen, indem die Eriftenz 
der fraglichen Tejtamentsbejtimmung Feineswegs in Abrevde geftellt, 
vielmehr nach dem hier zu Grunde gelegten Wortlaut, wie er jich 
in der in den adjungirten Acten des Stadtgerichts II. enthaltenen 
Teftament3= Abjchrift befindet, in zweiter und dritter Inſtanz aus— 
drüclich eingeräumt worden iſt. Actenwidrig aber ift es, wenn die 
Beklagte in jeßiger Inſtanz geltend macht, der von ihr exeipiendo 
aufgeftellten Anterpretation des legten Willens jei von den Klägern 
nicht gehörig widerjprochen worden. Das Gegentheil ergibt jich aus 
S. 3 flg. der Replif. 

Was den Punkt unter 1) (den Irrthum) betrifft, jo fan 
dahingeitellt bleiben, welche Anficht im diefer Beziehung über die 
Beweislaſt bei der condictio indebiti als die richtige anzuerkennen 
it. Denn jedenfalls mußte bier der Beweis für die Kläger bereits 
als volljtändig erbradyt angejehen werden, weil in dan von den 
nterejjenten, auch von der Beklagten jelbjt, unterzeichneten Thei— 
lungsreceß ausdrücklich ausgeſprochen ift, Das großelterliche Tejtament 
babe die „Inteitaterbfolge betätigt, was nicht hätte gejagt werden 
fünnen, wenn man nicht alljeitig den $ 2 des Teſtaments unbe: 
achtet gelafjen hätte. Zwar hat die Beklagte ſowohl in eriter, als 
jetziger Inſtanz die Behauptung aufgeftellt, beide Partheien bätten 
recht gut gewußt, daß der 82 des Tejtaments den Erbtheil der 
Beklagten gar nicht habe bejchränfen jollen, und dag er eventuell 
durch den $5 wieder aufgehoben jei, und hätten deßhalb feinen 
Anftand gegen den Theilungsreceß erboben. Allein diefe Behaup— 
tung — auf welche das vorhin erwähnte actenwidrige Vorgeben, «8 
jet ihr von den Klägern nicht gehörig widerfprochen worden, mit 
erjtrecft worden iſt — iſt zumächjt nicht genügend jubjtantürt, um 
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etwa als Grundlage eines nachzulajjenden Einredebeweiſes dienen zu 
innen. Denn nicht etwa auf Grund jpecieller Ihatfachen (3. B. 
Neuerungen des Teftators), welche bejtimmt einen von dem Wort: 
laut des $2 abweichenden Willen befundeten, jondern lediglich ala 
Folgerung aus der oben als offenbar unrichtig gezeigten nterpreta- 
tion des Teftaments iſt die Fragliche Behauptung aufgejtetlt worden. 
Wollte man aber auch hiervon abjehen, jo jtellt fich die Behauptung 
doch als entjchieden widerlegt dar, weil jie unvereinbar ijt mit ver 
Bemerkung des Theilungsrecejieg, daß das Teftament die Inteſtat— 
erbfolge betätigt habe, denn nicht das Tejtament, jondern die frei- 
willige Anerkennung eines mit deſſen Inhalt in Widerſpruch 
ftehenden Willens, ein entjchtedener Verzicht der klägeriſchen Parthei 
auf den im Tejtament bejtimmten Theilungsmaßſtab hätte dann als 
Anlag für die Befolgung der Regeln des Anteftaterbrechts ange 
führt werden müſſen. 

Hl. Was endlich die von der Beklagten vorgeſchützten Einreden 
betrifft, jo könnte dahin 

1) die Behauptung gezählt werden, dap die Verfügung in $2 
des fraglichen Tejtaments ungültig jet, obwohl dieje Behauptung 
nicht als bejondere Ginrede hervorgehoben worden it. Soweit die 
jelbe indeſſen in erſter Inſtanz daraus hergeleitet wurde, daß ber 
F2 (nach dem damald vorausgejegten Tert: „einer unferer Söhne 
oder Kinder”) eine unzuläffige Enterbung enthalte, ijt jie in zweiter 
Inſtanz ausdrücklich aufgegeben worden. Und joweit jie darauf 
geftingt worden ift, dag der $2 dem wahren Willen des Teſtators 
nicht entiprochen habe, oder durch 85 wieder aufgehoben jet, hat 
fie bereit3 in der obigen Ausführung ihre vollftändige Widerlegung 
gefunden. 

2) Die Einrede der abgemachten Sache bejteht lediglich in der 
Bekampfung der Zuläſſigkeit einer Anfechtung des abgeſchloſſenen 
Theilungsrecefles außer im Wege der Neftitution, und ijt daher 
gleichfalls durch die obigen Ausführungen jchen bejeitigt. 

3) Die Einrede des Vergleichs it augenscheinlich unbegründet, 
da der Theilungsreceß Flar ergibt, dag nur über einen jpeciellen 
Punkt, ein von der Großmutter der Partheien angeordnetes confe- 
rendum, nicht aber über die Größe der Erbichaftsquoten, weder im 
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Allgemeinen, noch etwa in bejonderer Beziehung auf jenes conferen- 
dum ein Vergleich unter den Partheien verhandelt und abgejchlofjen 
worden ift. 

4) Die Einrede des Verzichts ſtützt ſich, ſoweit fie nicht, mit 
der des Vergleich! zufammenfältt, Lediglich auf die am Schluſſe des 
Theilungsrecefies hinzugefügte Entjagung der Bartheien auf alle Ein- 
reden, deren Wirfungslojigkeit in diefer Allgemeinheit feiner Aus: 
einanderſetzung bedarf. 

Es ergibt ſich hieraus zugleih, dag feine diefer Einreden 
einen Stoff zu einer Beweisauflage darbot, daher aud der eventuell 
hierauf gerichtete Antrag der Beklagten verwerflich erjcheint. 

Die vorigen Erfenntniffe mußten daher durchgängig bejtätigt 
werden. Auch Eonnte die Sache in feiner Weiſe in der Art für 
zweifelhaft gehalten werden, daß dadurch eine Gompenjation der 
Prozepfojten hätte begründet werden fünnen. Ebenjo fehlt es an 
jedem Grunde zu einer Gompenfation der Koften zweiter und dritter 
Inſtanz. 


101. 


Adolph Manper in Earlöruhe, Kläger und Widerbeflagter 
gegen Moris Lion, Beklagten und Widerflägern, Kauf von 
Hopfen betreffend. 


Erfenntnif des Stadtgerihts I. 
vom 10, September 1855. 


In Erwägung, 

1) das laut Protocoll® vom 29. Januar 1855 Gaution 
geleiftet iſt; | 

2) dap die Klage die längftens bis zum 10. Det. 1854 zuge 
jagte Lieferung von 134 Ballen alten Hopfeng im Geſammtgewichte 
von 184 — 187 Zollcentnern mit 5 p&t. Tara auf den Zollcentner 
zum Kaufpreiſe von fl. 16. 30 fr. für den SZollcentner zum Gegen: 
ftande hat; 

3) daß laut des vorerwähnten Protocoll3 am 25. und 26. Jan. 
1855 Lieferung, Empfang und Bezahlung von 133 Ballen und 
einem Stumpf alten Hopfens im Gewicht von beiläufig 1661, Zoll: 
centnern Statt gefunden hat unter Vorbehalt der beiderjeitigen Rechts— 
zuftändigfeiten tum Webrigen ; 

4) daß Beflagter von dem 134jten Ballen alten Hopfens im 
unbeftrittenen Netto Zollgewicht von 13314, 8 die laut des Exper— 
tenberichtö mujtermäßigen %, mit 89 & zu Klägers Verfügung hält; 

5) daß Kläger zu dem Beweiſe jeiner bejtrittenen Behauptung, 
bad Gewicht der 134 Ballen alten Hopfens jet ihm von dem 
Beklagten zu 184 — 187 Zollcentner gavantirt, d. h. es ſei ihm 
dieje Gentnerzahl alten Hopfen verkauft worden, zuzulafien tt; 

6) dar, falls Kläger dieſen Beweis erbringt, der Beflagte 
angehalten werden muß, die noch fehlende Gentnerzahl durch weitere 
Lıeferung zu ergänzen, auch dem Kläger allen durch die Nichtliefe- 
rung erweislich zugefügten Schaden zu erjegen; 
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7) daß die MWiverflage von dem Ausgange der Vorklage 
abhängt, da Kläger, injofern er obigen Beweis Führt, nicht ver: 
bunden war, die ihm am 28. Sept. 1854 angebotenen circa 
168 Gentner jtatt der vertragsmäßigen 184 — 187 Gentner anzus 
nehmen, und daß ihm die im Kaufe diefes Prozeſſes gejchehene 
Annahme de minderen Betrags in Gemäßheit der dabei einge- 
legten Verwahrung im Webrigen nicht präjudicirt ; 

8) daR dagegen der MWiderbeflagte, fall er obigen Beweis 
nicht erbringt, auch noch die unter 4) oben erwähnten 89 & alten 
Hopfen? zu beziehen und mit fl. 14. 37 Er. zu bezahlen hat, und 
jich jeit der Nealoblation vom 28. Sept. 1854 in mora accipiendi 
befindet, indem jeine Ausftellung gegen die Muftermäßigfeit des 
Hopfen laut des Grpertenbericht3 bi auf ein minimum (14 eines 
einzigen von 134 Ballen) ungegründet geweſen üt; 

9) daß von den Gegenanfprüchen des Widerklägers eventualiter 
als Liquid zu erfennen find: 

a) 5 pCt. Verzugszinſen jeit dem 28. Sept. 1854 aus dem 
Betrage von fl. 2445. 44 fr. bis zum 25. Jan. 1855, wo jie ent 
richtet worden, und aus dem vorerwähnten Betrage von fl. 14. 
37 kr. bis zum Tage der erfolgenden Zahlung; — — — 

10) daß im Uebrigen dem Widerfläger jeinem Antrage gemäß 
die Piquidatton weiterer Schäden, jomit namentlich wegen des bean 
jpruchten Mehrbetrags des Lagergeldes bis zu 1 Er. täglid pro 
Ballen, jowie wegen der „Feuerverficherungsgelder für den eintre 
tenden Fall vorzubehalten wäre, 

wird für Recht erkannt: 

1) Kläger hat binnen 14tägiger Friſt, vorbehaltlich des Gegen: 
beweijes, vechtsgenügend darzuthun, 

das ihm Beflagter das Gewicht ver verkauften 134 Ballen 

alten Hopfens zu 184 — 187 Zollcentnern garantirt habe, 

2) Führt Kläger diefen Beweis, jo ift Beflagter, unter Verwer— 

fung feiner Widerflage, ſchuldig, die Yieferung alten Hop: 

fens an den Kläger bis zum Gewichtöbetrage von 184 Zoll: 

cenfnern zum Preife von fl. 16. 30 fr. für den Zollcentner 

mit 5 p&t. Tara zu ergänzen, auch dem Kläger allen durch 
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die Unterlaffung vertragsmäßiger Lieferung erweizlich ver: 
urjachten Schaden zu erjegen. 

3) Erbringt dagegen Kläger obigen Beweis nicht, jo ift er, unter 
Verwerfung feiner Klage, als Widerbeklagter jchuldig, die 
mujtermäßigen %4 des 134jten Ballens alten Hopfens von 
89 A noch zu bezichen und dem Widerkläger mit fl. 14. 
37 £r. ſammt 5 p&t. Verzugszinſen jeit dem 28. Sept. 1854 
zu bezahlen, ferner demjelben aus fl.2445. 44 fr. Verzugs⸗ 
zinjen zu 5 vom Hundert für die Zeit vom 28. Sept. 1854 
bi3 zum 25. Jan. 1855 zu entrichten, endlich dem Wider: 
FHäger alle durch feine Weigerung des Empfangs der 
Waare verurjachten Schäden und Koften, namentlich die 
bereit3 liquiden obigen Beträge von fl. 4. 24 fr. und fl. 12. 
22%, Er., jowie 14 Er. täglich pro Ballen für 133 Ballen 
vom 28. Sept. 1854 bis zum 25. Jan. 1855 und für 
einen Ballen vom 28. Sept. 1854 an bis zum Tage de 
Beziehens und Bezahlens dejjelben, im Uebrigen aber nad) 
vorgängiger Liquidation zu erjtatten. | 


Erfenntniß des Uppellationsgerichts 


vom 14. December 1855. 
Auf Appellation des Beklagten. 


Die erjte Bejchwerde ift unbegründet, denn — — — 
Dagegen ift 
2) nach der von dem Ober-Appellationsgericht mehrfacd ausge: 
ſprochenen Rechtsanjicht die zweite Bejchwerde begründet, 
da es ſich hier von theilbaren Quantitäten handelt und 
der Kläger nirgends behauptet hat, daß und welches ſpe— 
cielle Intereſſe für ihn obgewaltet habe, nur das Ganze 
anzunehmen. Die jofortige VBerurtheilung des Klägers als 
Wivderbeflagten nad) Maßgabe des jtadtgerichtlichen Erkennt: 
niffes unter 3) iſt hiermit von ſelbſt gegeben. 
Es wird daher — — unter Vergleichung der Kojten der 
gegenwärtigen Inſtanz im Uebrigen abändernd erfannt: 
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daß der Kläger als Wiverbeflagter jofort und ohne 
Nücficht auf den ihm nachgelafienen Beweis zur Lei— 
jtung desjenigen verpflichtet tft, wozu er unter 3) des 
jtadtgerichtlichen Erfenntniffes eventuell verurtheilt worden, 
außerdem aber die in voriger Inſtanz in der Wider: 
flage entitandenen Kojten allein zu tragen, resp. dem 
Widerklaͤger zu erjtatten hat. 
Auf Appellation des Klägerd wurde voritehendes Erfenntniß 
durch Urtheil des DOber-Appellationggericht3 vom 29. Nov. 
1856 beftätigt. 


Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts. 


Da das Appellationsgericht3- Erfenntnig vom 14. December 
vorigen Jahrs am 20ſten dejjelben Monats den Partheien behänpdigt 
worden ift, jo würde die zur Cinführung und Nechtfertigung der 
Appellation vorgejchriebene Frijt am 14. Februar dieſes Jahres abge- 
laufen und das am 15. Februar eingeführte Rechtsmittel, wenngleich 
der Gegner einen deßfallſigen Antrag nicht geitellt bat, für dejert 
zu erklären fein. 63 war jedoch von einer desertoria abzufehen, 
da die bei dem betreffenden Procurator des Klägers und Kanzlijten 
erhobenen amtlichen Erklärungen es außer Zweifel jtellen, daß die 
Schrift am 14. Februar überreicht ward, und das Praesentatum 
vom 15. Februar auf einem Irrthum berubt. 

In der Sache jelbjt verlangt der Kläger umd Widerbeklagte 
mitteljt feiner erjten und zweiten Bejchwerde jeßiger Anftanz vie 
Miederheritellung des jtadtgerichtlichen Erkenntniſſes vom 10. Sept. 
vorigen Jahres, welches in pos. 3 die Verurtheilung des Wider: 
beflagten in den für liquive erachteten Theil ver von dem Beklagten 
nnd Widerkläger geltend gemachten Schadensforderung davon 
abhängig gemacht hatte, dag ver Kläger den ihm in der Vorklage 
anferlegten Beweis einer in Betreff des Gewichts der 134 Ballen 
alten Hopfens übernommenen Garantie nicht erbringen würde; dem 
vorgängig aljo die Aufhebung des von dem Appellationsgericht am 
14. December vorigen Jahres gefällten Urtheils, welches den Wider: 
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beflagten ohne Rückſicht auf gedachten Beweis zu jofortiger Berich- 
tigung der gedachten liquide geftellten Summe, jowie der durch bie 
Wiverflage entitandenen Koften für verbunden erflärt bat. Diejem 
Verlangen konnte jedoch nicht entjprochen werben. 

Denn auch dann, wenn der Kläger den Beweis erbringt, es 
jei ihm ein Gewicht der verkauften 134 Ballen alten Hopfens zu 
184 — 187 Zollcentner garantirt worden, war der Kläger nicht 
befugt, Die ihm von dem Beklagten am 28. September 1854 ange 
botenen circa 168 Gentner zurückzuweiſen. Der Grundjag nämlich, 
ein Käufer ſei berechtigt, eine theilweife Xieferung der gefauften 
Sache ohne Weiteres zurückzuweiſen, iſt in feiner Allgemeinheit im 
faufmännischen Verkehr unrichtig: diefe Berechtigung tritt vielmehr 
nur dann ein, wenn entweder Natur und Bejchaffenheit des ver 
kauften Objects es mit fich bringen, dafjelbe als ein untheilbares 
Ganze anzujehen, ein Fall, welcher bei einem Verkauf vertretbarer 
Sachen nicht eintritt, oder wenn der Käufer ein jpecielles Intereſſe 
nachzumweifen vermag, nur dag Ganze anzunehmen. — Für die 
Richtigkeit diefer Auffaſſung ſpricht theils 

1.47. $1. D.4. 4. 
und insbeſondere die Analogie des bei der Wandelungsflage gelten= 
den Satzes, daß ein Käufer, wenn ſich ein Theil der angekauften 
Sachen als fehlerhaft ausweiſt, nicht ſämmtliche Sachen, jondern 
nur den fehlerhaften Theil derjelben zu redhibiren berechtigt ift, 
fall3 nicht bejondere Gründe eine Trennung des Fehlerfreien von 
dem Fehlerhaften unzuläflig machen, 

L. 38. 642. D. 21. 1 


und es können die für den allgemeinen Satz, daß kein Schuldner 
berechtigt ſei, die Annahme einer theilweiſen Erfüllung ſeiner Ver— 
bindlichkeit von dem Gläubiger zu verlangen, angeführten Stellen 

1.13. $8. D. 19. 1. 

1.57. pr. D. 21. 1. 

1.41. $1. D. 22. 1. 

L9. C.8. 43. 
wider die Zuläſſigkeit obgedachter Beſchränkung des Satzes nicht in 
Betracht kommen. 
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In dem vorliegenden Falle nun liegt kein Grund vor zu der 
Annahme einer der Seite 4 und 5 diefer Entſcheidungsgründe hervor: 
gehobenen Ausnahmen. Weder bringt es die Bejchaffenheit des 
Gegenjtandes mit ſich, ihn als ein untheilbares Ganze anzufehen, 
noch ift von dem Käufer ein fpecielles Intereſſe zeitig — weil nicht 
in den früheren Inſtanzen vworgebracht — und in ausreichender 
Weiſe geltend gemacht, welches ihn hätte berechtigen können, nur 
dad Ganze anzunchmen. 

Ueberdieß war der Käufer zu dem von ihm gejtellten Berlangen 
um deiwillen nicht befugt, weil nach 

1.21. D. 12. 1 und 

1. 78. pr. D. 31. 
die Negel, dag Stücdzahlung unftattnchmig jei, jedenfall dann eine 
Ausnahme leidet, wenn ein Theil der Schuld noch illiquide ift. 
Denn dann können Gläubiger und Schuldner verlangen, daß ber 
liquide Theil resp. ausgezahlt und angenommen werde — ein Fall, 
welcher hier jedenfalls zutrifft. 

Ob Kläger bei feiner Weigerung, den Hopfen zu empfangen, 
fi in gutem Glauben befunden habe, iſt ohne Bedeutung. War 
er, wie nach obiger Ausführung anzunehmen it, zur Annahme des 
angebotenen Duantums verpflichtet, jo ſchützt ihn jeine Meinung, 
er ſei dazu micht verbunden, nicht vor den Rechtsfolgen rechts: 
widriger Weigerung. 

Die Berbindlichkeit des Klägers und Widerbeflagten, die Koften 
der Widerflage zu tragen, ift eine Folge feiner Verurtheilung in 
die liquide gejtellten Posten, unter Berücjichtigung, daß durch das— 
jenige, was noch illiquide ift, bejondere Kojten nicht erwachjen find. 

Bei der Vergleihung der Kojten voriger Inſtanz mußte e8, der 
dritten Bejchwerde jeßiger Inſtanz ungeachtet, wegen Wechſels der 
Erkenntniſſe in einem Hauptpunfte verbleiben, und die Kojten jetziger 
Inſtanz treffen den Kläger al3 unterliegenden Theil. 
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Johann Peter Söldner, Kläger und Widerbeffagter, 
jet Product, Producent, Reproducent wider Johann Heinrich 
Hikel, Beklagten und Widerflägern, jegt Producten, Producenten, 
Reproducten, nachbarliche Irrungen betreffend. *) 


Entfcbeidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
AUppellationsgerichts 


vom 9. December 1856. 


1. Das Begehren des Klägers, daß die gegenwärtige Appellation 
des Beflagten wegen mangelnder Angabe der Beichwerben in ber 
Einwendungsſchrift als dejert zurückgewieſen werde, ijt unbegründet. — 
Allerdings beſteht die gejeßliche Vorjchrift, dag die Appellations- 
Einwendung gegen Interlocute, die nicht wejentlidy in die Definitiv- 
Entjcheivung eingreifen, bei Vermeidung der Defertion des Nechts- 
mittel3 eine fpezielle Anführung der Beichwerden enthalten joll: 

cap. I. D. appell. in C® (2. 15.) Clem. 5. eod. (2. 12.) 

ch. Monatliche Bekanntmach. des O. A. Ger. vom October 1841. 

Allein dieſe Borjchrift ift ihrem ganzen Zwecke nad) — welcher 
darin bejteht, dem Unterrichter Gelegenheit zur jofortigen Abänderung 
feiner eigenen Verfügung zu geben — auf foldhe Zwiſchenbeſcheide 
nicht zu beziehen, wodurd ein Streitpunkt nach vorgängiger Anhö— 
rung beider Theile zuftändigerweife entjchieden worden ijt, und 
findet im vorliegenden Fall um jo weniger Anwendung, als einzelne 
Theile des angefochtenen Erkenntniſſes, wie 3. B. die Verwerfung 
gewiljer, den Zeugen vorzulegender Fragen und die Zurückweiſung 
eines bejtimmten Sachverſtändigen allerdings geeignet find, auf die 
endliche Entſcheidung einen wejentlichen Einfluß zu üben. Hat aber 


) Siehe diefe Sammlung Band II. Seite 96. 
ID. 2 
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die angegriffene Sentenz überhaupt nicht den Charakter eines 
Interlocuts, auf welches die angeführte Vorſchrift Anwendung 
erleidet, jo fann e3 darauf nicht ankommen, ob etwa einzelne der 
Beichwerden gegen jolche Punfte gerichtet jind, die der vorige Nichter 
jelbjt hätte abändern Eönnen, oder die einen Einfluß auf das 
Definitiv-Urtheil zu üben nicht geeignet find. — Ebenſo unbe 
gründet iſt es dagegen auch 

II. wenn Beklagter verlangt, daß die Appellation des Klägers 
in voriger Inſtanz, weil diefer die Beibringung von Acten=Abjchriften 
in Gemäßheit $ 55 des Geſetzes vom 7. November 1848 unter: 
lafien, für unzuläffig erklärt und deßhalb das Stadtgerichts- 
Erfenntnig vom 4. ‚Februar dieſes Jahres jeinem ganzen Umfange 
nach wiederhergejtellt werde. Die Beſorgung von Acten- Abjchriften 
in den Fällen, wo ber Appellation der Sufpenjiv: Effect verjagt it, 
bildet nicht eine Bedingung für die Annahme des Rechtsmittels, 
fonbern wird erft dann nöthig, wenn eine depfallfige vichterliche 
Auflage erlaffen worden ift, und ſelbſt die Nichtbefolgung einer 
jolhen Auflage würde nicht ſofort, ſondern erſt nach fpezieller 
Androhung des entjprechenden Präjudizes die Defertion der Berufung 
zur Folge haben können. 

II. Die zweite Bejhwerde des Beflagten ift gegen die in 
den Entſcheidungsgründen des angefochtenen Erkenntniſſes unter IL 
jih findende Neuerung gerichtet, dar gewifjen, nach der Entjchei- 
dung unter I. zugelaffenen Fragen an die Zeugen vorausfichtlich 
nur geringe Melevanz zuzuerfennen fein werde. Dieje Aeußerung 
ift jevoch, da die Fragen zugelaſſen worden find, überall nicht 
Theil der eigentlichen Entſcheidung geworden; die dawider erhobene 
Beſchwerde erjcheint daher als umftatthaft. 

IV. Die erjte und dritte Bejchwerbe jind darüber erhoben, 
dag mehrere von dem Beklagten für die Zeugen aufgeftellte Frage 
punkte, welche das Stadtgericht vermöge der allgemeinen Dispofition 
unter I ſeines Erfenniniffes vom 4. Februar laufenden Jahres 
zugelajfen hatte, durch die Ausiprüche unter 1. und 2. de ange 
fochtenen Erfenntniljes verworfen worden find. Diefen Bejchwerden 
mußte deßhalb entjprochen werben, weil die vom Kläger in voriger 
Inſtanz über die Zulaffung jener Fragepunkte erhobenen Gravamina II. 
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und IH. für unjtattbaft zu erachten waren, und es aus diefem 
Grunde bei der fraglichen Dispofition des Stabtgerichts hätte belaffen 
werden ſollen. Dieje letztere enthält Nichts als die Verfügung, daß 
die Zeugen: und Gegenbeweiszeugen über die bezüglichen Beweis— 
und Gegenbeweispunkte mit Vorbehalt aller Einreden abzuhören 
fein. Daß hiermit nicht nur Einwendungen gegen die Perjon der 
Zeugen, jondern aud Ausführungen gegen die Erheblichkeit der 
Aussagen derjelben im vollen Umfange vorbehalten worden, ergibt - 
fih aus der unter I. der Entjcheidungsgründe gebrauchten Wendung, 
woraus deutlich zu entnehmen jteht, daß es durchaus nicht die 
Abjicht geweien, über die Relevanz der zugelajjenen Fragepunfte in 
definitiver und bindender Weije ſich auszujprechen. Auf ein derartiges 
Erkenntniß aber findet die Beitimmung in $ 54 des Geſetzes vom 
7. November 1848 Anwendung, derzufolge gegen Zulaffung von 
Zeugen mit Vorbehalt aller Einreden Feine Berufung ftattfindet. 
Diefe gefetzliche Beitimmung nur auf jolche Erkenntniſſe zu beziehen, 
welhe Einreven gegen die Perſon der Zeugen vorbehalten, nicht 
aber auf jolche, welche die Beurtheilung der gegen die Nelevanz der 
Thatfachen, über welche Jene ausfagen jollen, vorgebrachten Ein: 
wendungen einer ſpätern Entſcheidung aufbewahren, liegt Fein 
genügender Grund vor. Dagegen fprechen vielmehr 

1) die ganz allgemein Tautenden Worte: „Zulajlung von 
Zeugen mit Vorbehalt aller Ginreden,” welche ebenſowohl 
den einen, wie den andern der eben erwähnten Fälle begreifen; 

2) dar ein Verſtändniß im Sinne diefes allgemeinen Wortlauts 
der umverfennbaren Tendenz des Gejeßgeberd entipricht, durch 
Abſchneidung unnöthiger Appellationen auf Verkürzung und Verein: 
fahung der Rechtsſtreite hinzuwirken. Wenn — wie bad Ober: 
Appellationsgericht die wiederholt ausgejprochen hat, 

ef. die Entjcheidungen in Frankfurter Sachen Warmbrodt 
ca. Warmbrodt de 1829 *) 
und Götz ca. Bögner de 1836, 
überhaupt durch ein Productiongerfenntnig (injofern dafjelbe nicht bie 
in der zugelafjenen Bemweisantretung enthaltenen, fpeciellen Thatfachen 
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poſitiv und beſtimmt für entſcheidend erklärt hat) noch nicht defi— 
nitiv über die Erheblichkeit des angetretenen Beweiſes erkannt, viel- 
mehr die Beurtheilung der Relevanz in dem Maaße vorbehalten 
wird, daß der Beweis noch immer demnächſt als an ſich unerheblich 
für verfehlt erklärt werden kann — ſo liegt die Verſagung einer 
beſondern Appellation gegen Erkenntniſſe der gegenwärtig in Rede 
ſtehenden Art um ſo mehr im Geiſte jener Geſetzgebung, als durch 
die Berufung — bei dem derſelben geſetzlich verſagten Suſpenſiv— 
Effect — regelmäßig nicht einmal das erreicht werden würde, daß die 
Vernehmung der Zeugen über die als unerheblich angefochtenen 
Punkte unterbliebe; 

3) die Beſtimmungen in 98 5 und 7 des Geſetzes vom 
23. Mat 1848. Denn wenn es nach diefen Betimmungen ganz 
unmöglich it, gegen die Zulafjung folcher Kragen, die erſt im 
Zeugenabhörungstermin, auf Antrag einer Parthei, vom Richter den 
Zeugen vorgelegt werden, zu appelliven, jo erjcheint die Verſagung 
der Appellation gegen eine bereit? vor dem Abhörungstermine 
verfügte vorläufige Zulaflung von Fragepunkten nur ala eine 
conjequente Ausdehnung des dort bereits angenommenen Princips. 

IV. Die vierte, gegen die unter 3) des angefochtenen Erfennt: 
niſſes ausgejprochene Verwerfung des Metgermeifters H. ald Sad: 
verjtändigen gerichtete Bejchwerde erjcheint dagegen  verwerflich. 
Es kann 

1) nicht davon ausgegangen werden, daß das vom Kläger in 
voriger Inſtanz gegen die Zulaſſung dieſes Sachderſtändigen aufge— 
ſtellte grav. IV. gleich grav. II. und III. unſtatthaft geweſen. Denn 
$ 54 des Gejeges vom 7. November 1848 jpricht nur von Zeugen, 
und einer analogen Ausdehnung der deßfallſigen Vorjchrift auf Sad): 
verjtändige ſtehen erhebliche Bedenken entgegen. Ebenſo wenig aber it 

2) die Bejchwerde des Beklagten für materiell begründet zu 
erachten, Zwar jteht 

a) dem Appellationggerichte darin nicht beizupflichten, daß 9. 
deßhalb ala Experter in diefer Sache zu bejeitigen fei, weil feiner 
von ihm vertretenen minderjährigen Tochter im vorliegenden Rechts— 
jtreite vom Kläger der Streit verfündigt worden. Denn wenn 9. 
aus diefem Grund ein Intereſſe am Ausgange des gegenwärtigen 
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Prozefieg bat, jo kann dieg doch nur dahin gehen, daß Kläger 
denjelben gewinne und jeine Tochter dadurch mit den Seitens des 
Klägers in NAusficht gejtellten Regreßanſprüchen verjchont bleibe. 
Ein Intereſſe, welches den vom Gegner benannten Sacyverjtändigen 
für den Producten günjtig zu jtimmen geeignet ift, kann aber 
dem Leßteren feinen Grund geben, auf Verwerfung deſſelben zu 
dringen. 
cf. Bender, Handb. des Frankfurter Civilproz. $ 53. Nr. 3. 

Dagegen muß allerdings 

b) mit dem Appellationsgericht in dem Umſtande, dag auf der 
Schirne des Beflagten, für welche im gegenwärtigen Rechtöjtreit 
eine Activ-Servitut erjtritten werben joll, zu Gunjten der oben: 
genannten Tochter des H. ein Injatzcapital von fl. 4080 haftet, 
ein hinreichender Grund gefunden werden, um benjelben ala Sad): 
verjtändigen im gegenwärtigen Nechtzjtreite nicht zuzulafien. Es it 
ebenjo jicher, dag — je nachdem die fragliche Servitut der Schirme 
des Beklagten zu- oder abgejprochen werden wird — der Werth der 
Hypothek ein größerer oder geringerer fein, als es jich im Allge— 
meinen nicht läugnen läßt, dag jeder Hypothekgläubiger den Werth 
des Pfandes lieber jteigern, als ſinken jchen wird, Gin gewiſſes 
Anterejje, welche? H. bei dem Obſieg des Beklagten im gegenwärtigen 
Rechtöjtreite hat, läßt ſich alſo nicht in Abrede jtellen. Dieſes 
Intereſſe ift allerdingd — da weder vorliegt, daß bei Beitellung 
der Hypothek die Erijtenz der fraglichen Servitut vorausgejeßt 
worden und dieje Vorausjegung maapgebend gewejen fer, noch daß 
durch Aberfennung der Servitut die Hypothek dergejtalt am Werth 
verlieren würde, daß die Dedung der Forderung für diefen Fall 
zweifelhaft werde, ein jehr entferntes und vages, welches kaum 
geeignet fein würde, die Glaubwürdigkeit eines Zeugen in einem 
erheblichen Grade zu jchwächen. 

cf. Frankfurter Präjud. in Sadyen Götz ca. Horir von 
26. Februar 1852. *) 

Allein es muß dem Appellationsgerichte darin beigepflichtet 

werden, daß bei Sadwerjtändigen, die leicht durch Andere erjett 


*) Siehe Seite 26. 
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werben fünnen, aud) jchon ein derartiges entferntes und unbeftimmtes 
Intereſſe zu deren Bejeitigung hinreicht, und dieß vorliegend um jo 
mehr, als es immer auffallend bleibt, daß Beflagter in dem beiber: 
ſeits mit unverkennbarer Animofität geführten Prozeſſe einen jolchen 
Sachverſtändigen benammt bat, gegen den er, wenn Kläger ihn 
producirt hätte, gegründete Einfprüche hätte erheben fünnen, und 
daß er auf der Perſon gerade dieſes Sachverſtändigen, troß des 
Widerſpruchs des Gegners, jo entſchieden verbarrt. 

V. Die fünfte Beichwerde, welche die unter 4) des ange: 
fochtenen Erkenntniſſes verfügte Zulafiung des Impugnationsbeweiſes 
gegen den beflagtifchen Zeugen H. zum Gegenjtande hat, erjcheint 
ebenfalls verwerflic. Allerdings iſt es 

a) die Anficht vieler Prozeſſualiſten, 

ef. Yinde, Lehrb. $ 236. Nr. 4. 

Bayer, Bortr. x, $ 237. 
da die Beweisführung, welche die Anfechtung der Glaubwürdigfeit 
der vom Producenten gebrauchten Beweismittel bezweckt, einen Theil 
des direkten Gegenbewetjes bilde; und von diefem Standpunkt 
aus wirde der fragliche Ampugnationsbeweis, da er erit nad 
Ueberriichung der Bemeiseinredenjchrift angetreten worden, nad) 
F 43 des Geſetzes vom 7. November 1848 als verjpätet zu ver- 
werfen jein. Das Ober: Appellationsgericht kann indeß jene Anficht 
nicht theilen, mu vielmehr einen jolchen Impugnationsbeweis, der 
in vielen Fällen jtattfinden kann, wo von einem biveften Gegen— 
beweije gegen das thema probandum nicht die Rede it, 3. B. 
wenn dadurch die zum Gegenbeweife jelbjt bejtinumten oder diejenigen 
Beweismittel angegriffen werden jollen, mitteljt deren ein Impug— 
nationgbeweig geführt werden joll, 

cf. cap. 49. X. de testib. (2. 20.) 
für einen jelbjtftändigen Beweis halten, auf den die Vorſchrift des 
$ 43 cit. feine Anwendung findet, Die Frage, wie lange cin 
ſolcher Beweis zuzulaffen, kann, in Ermangelung einer einjchlagenden 
geſetzlichen Bejtimmung, nur nad) der Natur der Sache beantwortet 
werden, und dieſe jpricht dafür, dag in dem Falle, wo Zeugen 
mit Vorbehalt der Einreden gegen vdiejelben zugelaflen find, eine 
Beweisführung, die den Zweck hat, ſolche Einreden zu bewahrbeiten, 
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ebenſo lange, als das Vorbringen der Einreden ſelbſt, alſo bis zum 
Deductionsverfahren, zugelaſſen werden muß. Ebenſo wenig erſcheint 


2) der Einwand begründet, daß es der mittelſt des fraglichen 
Impugnationsbeweifes darzutfuenden Behauptung: der Zeuge jtehe 
mit dem Kläger in einem gejpannten und feindjeligen Verhältniß, 
an der erforderlichen Subftantürung fehle Denn wenn es auch 
rihtig it, daß die Eriftenz eines ſolchen Verhältniſſes nur aus 
deſſen äußeren Crjcheinungen erfannt werden kann, ſo gehörten 
doch die näheren Angaben über dieje legteren nicht zur Begründung 
ver Einrede, resp. zur Beweisantretung; deren nähere Ermittlung 
kann vielmehr dem Productionsverfahren überlaffen bleiben. 

VI.' Die ſechste Bejchwerde, darüber erhoben, daß durch) 
Abihnitt 5 des angefochtenen Erkenntniſſes die vom Stadtgerichte 
verfagte Vernehmung der Sachverjtändigen über die in [25] ver 
Stadtgerichts = Acten Seite 31 aufgejtellte Frage verfügt worden, kann 
als unzuläfjig — nach dem oben unter IV. 1 bemerkten — nicht, 
und mu auch als begründet angejehen werden. Die erwähnte [25] 
der Stadtgerichts-Acten enthält die Gegenbeweisantretung des Klägers. 
Es fragt ſich aljo, ob aus der Bewahrheitung des auf Site 31 
jener [25] der Beurthetlung von Sachverſtändigen unterjtellten Satzes: 

„daß Söldner's (des Klägers) Schirne nur Raum für 

die zwei in ihr befindlichen Klöge hat, während die Schirne 

des Metzgermeiſters Hitzel (Beklagtens) dagegen drei Klöge, 

darunter ein feines, und Raum für dieſe drei hat,“ — 
ein Gegenargument gegen den vom Beklagten zu liefernden Beweis 
einer durch Verjährung erworbenen Servitut zu entnehmen ſein 
würde. Dieſe Frage muß aber verneint werden. 

1) Die Abſicht des Klägers bei Aufſtellung jener Frage für 
die Sachverftändigen it — wie jeine Ausführungen in voriger und 
gegenwärtiger Inſtanz ergeben — nur die gewejen, nachzumeien, 
daß für bie Schirne des Beklagten gar fein Bedürfniß der Benugung 
eined außerhalb derjelben jtehenden Klotzes eriftire, woraus denn 
gefolgert werden fol, daß es an der nothwendigen Bedingung euer 
Servitut — einem rechtlichen Intereſſe — fehle. Allein — abge 
Ichen davon, daß aus der Bejahung der aufgejtellten Frage von 


Seiten der Sachverftändigen jich noch gar nicht ergeben würde, daß 
die drei in der Schiene vorhandenen Hadklöge den Bedürfniſſe des 
Beklagten genügen — fo tft es flar, daß die Intention des Klägers 
gar nicht auf Führung eines direkter Gegenbeweiles, jondern auf 
Wiederaufnahme und Durchführung einer Einrede gerichtet ijt, die 
er bereit3 im erjten Verfahren vorgebracht hat, die aber zur Berück— 
fichtigung nicht geeignet befunden worden tft. — 

Es iſt aber auch — wenn man von diejer jpeciellen Intention 
abjicht, 

2) überall nicht einzuichen, und hätte jedenfalls einer nähern 
Darlegung abjeiten des Klägers bedurft, wie aus der fraglichen 
Beichaffenheit der beiden Schirnen entweder darauf, daß der frag: 
liche Klo vom Beklagten und deſſen Rechtzvorgängern nicht wirk— 
lich benutt worden, oder darauf, daß bei diefer Benutzung es an 
dem animus juris gefehlt, ſoll geſchloſſen werven können. 

VO. Die über die Vergleihung der Kojten voriger 
Inftanz geführte ſiebente Beſchwerde ift unbegründet, da dieſe 
Kojtenvergleihung im dem Wechſel der Erkenntniſſe ihre genügende 
Begrümdung findet. 

VII. Was endlich die Beſchwerde des Beklagten gegen dag 
Deeret des Appellattonsgericht3 vom 19. Mai laufenden Jahrs 
anlangt, wodurch ausgeiprochen worden tft, daß der auher ergriffenen 
Appellation der Sujpenfiv: Effect nicht zufomme, und Beflagter 
vor weiterer Verfolgung feines Rechtsmittels für die nöthigen Acten- 
Abſchriften zu jorgen habe, jo it dieſe Beſchwerde 

1) in der Hauptjache durch das dahier ertheilte, in die Sache 
jelbjt eingehende Erfenntnig gegenjtandlos geworden. Diefelbe bedarf 
dagegen 

2) des Koſtenpunktes wegen einer Prüfung, erſcheint indeſſen 
unbegründet. In dem erwähnten Decrete des Appellationsgerichts 
vom 19. Mai laufenden Jahres Tann nicht die allerdings für 
unftatthaft zu erachtende Entziehung eines durch die Apojtel vom 
28. April laufenden Jahres bereit? geftatteten Suspenfiv : Effects, 
jondern nur die, vollfommen begründete, Hinweilung darauf gefunden 
werden, daß der ergriffenen Berufung, nach Lage der Sache, jchon 
unmittelbar in Folge der Beltimmung in $ 55 des Geſetzes vom 


7. Rovember 1848 aufjchiebende Wirkung micht zufomme, und die 
ausgefprochene Verpflichtung des Beklagten zur Bejorgung der für 
die Entſcheidung der Sache in höchſter Inſtanz erforderlichen Acten: 
Abſchriften findet ebenfall3 in der angezogenen geſetzlichen Beſtim— 
mung ihre Begründung. — Wenn aber Beflagter glaubt, er fünne 
Griag der für diefe Ncten-Abjchriften aufgewandten Kojten vom 
Kläger deßhalb verlangen, weil es deſſen Pflicht gewejen wäre, 
Abjchriften der jegt in Betracht kommenden Verhandlungen in voriger 
Inſtanz vorzulegen, und, wenn er diefer Pflicht nachgefommen wäre, 
Beflagter nicht nöthig gehabt haben würde, feinerjeit3 nochmals 
Abjchriften derſelben Verhandlungen beizubringen, jo ſteht dem 
entgegen, daß $ 55 eit. die Bejorgüng der Acten-Abjchriften dem 
Appellanten, deſſen Appellation feine aufichiebende Wirkung bat, 
nicht unbedingt, ſondern nur „injofern fie zu der Entjcheidung in 
höherer Anjtanz erforderlich find,” auflegt, im vorliegenden Fall 
aber Abjchriften zur Entſcheidung des Appellationsgericht3 gar nicht 
erforderlich geworden find. 


Auszug aus den Seite 19 und 21 angeführten Entjchei- 
dDungsgründen in Sacen 


a. Warmbrodt ca. Warmbrodt 1829. 


Es kommt aber Folgendes in Betracht: 

1) daß die Erheblichkeit des angetretenen Beweijes in Beziehung 
auf das ganze Beweizthema ſich in dem gedachten Beſcheide nicht 
ausgejprochen findet, ſondern höchſtens implieite darin angedeutet 
it, und es bedenklich jein würde, die Grundſätze von der Rechts— 
kraft des in einem rechtöfräftigen Beweis-Interlocute nur implicite 
Gntbaltenen auch auf dergleichen im Productiong= Verfahren abge 
gebene, die Beweisinjtanz nur injtruirende Beſchwerde auszudehnen, 
da diefelben, der Natur der Sache nach noch nicht über den Werth 
der Beweisführung definitiv abjprechen können, indem oft, zumal 
wenn der Beweis durch Zeugen angetreten worden iſt, erſt aus ber 
weitern Inſtruction der Sache erhebliche Momente zur Beurtheilung 
des Gehalts der Beweisführung hervorgehen. Diefe Rückſicht iſt 
bejonders in Frankfurter Sachen wichtig, weil nach dem dortigen 
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Prozeßverfahren zur Statthaftigkeit der Eidesdelation erhebliche 
Vermuthungen für die Behauptung des Beweisführers vorhanden 
ſein müſſen, *) dergleichen ſich aber manchmal auch in Anſehung 
ſolcher Punkte, worauf die Artikel nicht gerichtet ſind, erſt aus dem 
Verhör der Zeugen ergeben. Hierzu kommt aber noch 
2) in beſonderer Beziehung auf die vorliegende Sache, daß in 

dem auf die Erklärung des Beklagten erfolgten ſtadtgerichtlichen 
Decrete keine Ausdrücke, welche ein Urtheil über den Gehalt der 
übergebenen Beweisführung andeuteten, vorkommen, ſo daß man 
hier gewiß 

arg. J. 8. $ 2. D. de negot. gest. 

und l. 7. $ 1.D. de compens. 
fügen kann, daß das Gericht auf die Erinnerung des Beklagten 
feine Nüdficht genommen hat, ohne übrigens dadurch darüber 
definitiv abjprechen zu wollen. 


b. Götz ca. Horir 1852. 
Es läßt ſich 
zu ec) nicht annehmen, daß jeder, auch noch jo unbedeutende 
Vortheil geeignet jei, einen Zeugen auch nur verdächtig zu machen, 
und als jolcher ijt die Eourtage anzuſehen, welche der Zeuge beim 
Abſchluſſe des Gejchäftes würde fordern fünnen. Vielmehr hat das 
Dber-Appellationsgericht den $ ecit. ſtets nur von einem jolchen 
Intereſſe verjtanden, welches den Zeugen für den Producenten 
günftig machen könne. 
in causa Francof. Haub ca. Theater » Direction 
de 18°. 
in causa Francof. v. Bethbmann ca Schüttler, 
11. Februar 1839. ntjcheidungsgründe Seite 14 
und 15. 
in causa Francof. Schwarge ca. Ddemer, 19. juni 1845. 
Entjcheidungsgründe Seite 2 bis 6. 


*) Diefe Beichränfung der Gidesdelation ift mit alleiniger Ausnahme für 
Schwängerungsklagen durch Gefep vom 15. December 1829 aufgchoben 
worben. 





103. 


Gemeinde Dortelweil, Klägerin wider die Bau: 
amts:Eifenbabn:Commiffion, Beklagte, Expropria- 
tion verfchtedener Grundſtücke betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 16. Mär; 1853. 

In Erwägung, daß | 

1) die Klägerin in der Klage und dem Nachtrage zu derjelben 
angegeben hat, es habe Beklagte im Jahre 1847 die Main: Wefer: 
Gijenbah über verjchtevene näher bezeichnete, ihr, der Klägerin, 
gehörige Wege geführt; 

2) der erjte alternative flägeriiche Antrag, die Beklagte zur 
Vorbereitung und Anftellung der Erpropriationsklage wegen der von 
den fraglichen Wegen zur Eifenbahn verwendeten Parzellen anzu: 
halten, weder überhaupt noch durch das Entäugerungsgefeg vom 
22. Juni 1847 gerechtfertigt erjcheint; 

3) was den zweiten Antrag, die betreffenden Grundſtücke der 
Klägerin zurüczugeben, anbelangt, ſolchem zunächſt der hier in 
Anwendung zu bringende Inhalt des Art. 63 und 74 der Prov. 
Prozep- Ordnung entgegenjteht, da nad) der vorjtchend unter 1) 
erwähnten flägerifchen Angabe die Führung der Eijenbahn über die 
fraglichen Wege bereits im Jahre 1847 gejchehen iſt; 

4) hiervon abgejehen, ſchon darum von einer Zurückgabe der 
betreffenden Parzellen nicht die Rede jein kann, weil die Klägerin 
jelbit in der Klage auf Seite 5 die Unmöglichkeit diefer Zurückgabe 
zugeftanden hat, ihre in ver Replik enthaltene entgegengejegte 
Behauptung aber unberüdjichtigt bleiben muß; 

und daß 

5) die Klägerin ſich zwar auf Seite 5 der Klage alle Schaden- 
erſatz- Anſprüche vorbehalten hat, jedoch ein ſolcher allgemeiner Vor— 
behalt ebenjo wenig einer gehörig zu jubitantiirenden Klage auf 
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Schadenerſatz gleichzuſtellen, als dem von der Klägerin beigefügten 
Vorbehalt weiterer Anträge irgend eine Folge zu geben iſt, daher 
auch die bezüglichen beklagterſeits eventuell gemachten Einwendungen 
zur Zeit nicht näher zu erörtern find, 
wird zu Recht erkannt: 
Die Klägerin wird unter Verurtheilung in die Kojten mit 
ihrer Klage angebrachtermaagen abgewicjen. 
Auf Appellation der Klägerin wurde vorftehendes Urtheil durch 
Ertenntnig des Appellationsgerichts vom 4. Augujt 1854 
(Rechts. Bonn) unter Berurtheilung der Klägerin in die Koften betätigt. 


Urtbeil des Dber:AUppellationsgerichts 
vom 18. December 1856. 


Auf Appellation der Klägerin. 
Erkannt: 

daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten und in der Sache jelbjt das bei dem Appellationg- 
gerichte der freien Stadt Frankfurt eröffnete Erkenntniß 
vom 4. Augujt 1854, jowie das Stadtgerichts-Urtheil vom 
16. März 1853, wie hiermit gejchieht, wieder aufzuheben 
und Beklagte in Betreff des Weingarten=, des Flurſcheide— 
und des Waitzen-Wegs jchon jest, in Betreff des Maſſen— 
beimer= Weges aber auf den Fall der Führung eines der 
Klägerin, unter Vorbehalt des Gegenbeweijes, obliegenden, 
binnen einer von dem Stadtgericht anzuberaumenden Friſt 
anzutretenden Beweiſes ihres Eigenthums an dem frag: 
lichen Wege, für jcehuldig zu erfennen jei, der Klägerin 
eine nach Maaßgabe des Erpropriationsgejeges von 1847 
auszumittelnde Entichädigung zu leiten, jie wollte denn die 
drei, eventuell vier Wegeſtrecken wieder zurückgeben. 

In die Koften erjter Inſtanz wird die Beflagte zu drei 
Biertheilen verurtheilt, dag Erkenntniß über cin PViertheil 
bleibt bis zum Ertenntnig über obgedachten Beweis aus- 
gejegt, die Koften voriger und gegemwärtiger Inſtanz 
werden verglichen, und wird die Sache nunmehr zum weis 
teren Verfahren an das Stadtgericht zurückverwieſen. 


I a 


Entfhbeidungsgründe. 


Die Klägerin hat in der Klagichrift und deren Nachtrag in 
Betreff der Theile von vier ihr eigenthümlich zubehörtgen Wegen, 
über welche die Main Wefer: Eifenbahn geführt worden ift, die Bitte 
geitellt, die Beklagten anzuhalten, 

entweder die Erpropriations= Klage zu beforgen und zu 

bewirfen, oder die gedachten Wegeſtrecken zurüczugeben; 
und jich für beide Fälle alle Schadensanjprüche wegen der geſche— 
henen Entziehung vorbehalten, mit der jchlieglichen Bitte, die Beklagte 
zum Erſatz alles Intereſſes zu verurtheilen. 

An Betreff diefer Anträge ift nun freilich 

1) unzweifelhaft, daß die Schlugbitte und der Vorbehalt einen 
jelbitftändigen dritten Antrag, gerichtet auf eine im Wege des Eivil- 
Prozeß-Verfahrens auszumittelnde Entſchädigung, nicht enthält, und, 
infofern er beabjichtigt fein jollte, wegen unzureichender factischer Begrün- 
dung angebrachtermaapen zurüdgewicjen werden müßte Auch kann 

2) der erjte auf Erpropriation gerichtete Antrag für ſich allein 
und außer Verbindung mit dem zweiten Antrag als rechtlich begründet 
nicht erachtet werden. — Stellt man ihn nämlich unter den Geſichts— 
punft einer Aufforderung zur Klage, jo iſt diefe und jomit auch die 
Aufforderung in Beihalt von SS 4, 6, 17, 25 des Geſetzes vom 
19. Januar 1847, nad) gegenwärtiger Lage der Umstände rechtlich 
unmöglich. Betrachtet man dagegen den Antrag als Klage auf 
Erwirkung eines die betreffende Erpropriation verfügenden Senats— 
Deeretes, jo erfcheint eine ſolche Klage ſchon deßhalb rechtlich unbe- 
gründet, weil der Senat nicht gezwungen werden fann, eine derar: 
tige, auf jeinem freien Willen beruhende Verfügung zu erlaffen. 
Anders dagegen mußte 

3) der erite Antrag in jeiner Verbindung mit dem zweiten 
aufgefagt werden. Stellt jich nämlich der legte als rechtsbegründet 
heraus, jo war nach Analogie deſſen, was bei einer alternativen 
Klagbitte im Fall einer hypothekariſchen und einer Klage wegen 
Verlegung über die Hälfte angenommen zu werden pflegt, auch im 
vorliegenden Fall die erſte Klagbitte infofern für ftatthaft zu 
erachten, als fie den Weg bezeichnet, auf welchem die aus einer 


Verurtheilung auf Grund der zweiten Klagbitte hervortretenden Unzu— 
träglichfeiten fich vermeiden laſſen. In Betreff diejer legten fonnte nun 

a) eine Verwerfung nicht um deßwillen ausgeiprochen werden, 
weil Klägerin die Nückgabe der Grundftüde an die Gemeinde in 
der Klagichrift als nicht möglich bezeichnet hat. Denn dieſer Aus— 
druc iſt in Beihalt der in der Neplitenfchrift vorfommenden Aeuße— 
rung nur dahin zu deuten, daß die Ausführung der Rückgabe mit 
unverhältnigmäßigen Schwierigkeiten verknüpft fein werde. Ebenſo 
wenig läßt ſich 

b) der Anficht der Beklagten beipflichten, dag fie die unrechte 
Beklagte jei, und vielmehr auf Grund des Mechtövertrages vom 
6. Februar 1845 die betreffende Eijenbahndirection belangt- werben 
müſſe. Da nämlich davon auszugeben it, dag nach Wollendung 
der Main: Meer: Bahn der Bejig der in Rebe ftehenden Wegjtreden 
der bisherigen Eigenthümerin entzogen, oder doch bei dem Maſſen— 
heimer-Wege durch Belegung mit Schienen und Sperrung während 
des Durchgangs der Züge der freien Verfügung nach beeinträchtigt 
worden tft, dag mithin die Vindication oder doch die Negatorienflage 
angejtellt worden jei, jo kam es jevenfall3 für Erſtere darauf an, 
die Befitesfrage zu erörtern. Das Eigenthum, wie der Bejiß der 
betreffenden Theile des Bahnkörpers im Gegenfage zum Betrieb und 
zu der Unterhaltung der Bahn, welche der Eijenbahndirection 
zufommen, jteht aber unzweifelhaft den betreffenden Staate zu, als 
deſſen Vertreter in dem vorliegenden, dem Franffurtiichen Gebiet 
angehörigen Fall die Bauamts-Eiſenbahn-Commiſſion angefehen werden 
muß. War nun ud 

c) durch dag in den Ober: Appellationggericht3= Acten erfichtliche 
Atteft in Verbindung mit dem in denſelben Acten jich findenven 
Zugejtändnig der Beklagten dag Eigenthum der Klägerin an dem 
Fluricheide- Weingarten: und Waitzes-Wege außer Zmeifel; und nur 
noch in Betreff des Mafjenheimer- Weges, deſſen Identität mit dem 
Eulhohl- Weg von der Beklagten nicht anerfannt worden ift, in 
rechtliche Gewißheit zu jeßen, jo würde in Betreff von drei Wege 
ſtrecken ſchon jeßt, in Anjehung der vierten aber nach vorgängigem 
Eigenthumsbeweiſe eine Berurtheilung der Beflagten erfolgen müfjen, 
wenn nicht 
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d) auf Grund des Art. 74 der Pr. Prozeß: Ordnung das Eigen- 
thum der Klägerin an den fraglichen Wegejtredten um deßwillen als 
erlojchen zu betrachten jein jollte, weil diefelbe ihre Anfprüche wäh: 
rend des Baues der Bahn nicht geltend gemacht habe. Nun läßt 
fih zwar nicht in Abrede jtellen, daß bie Vocalgerichte und zwar 
das Stadtgericht in Sachen Fabian wider Bauamts-Eiſenbahn— 
Commission im Urtheil vom 16. Januar 1854, das Appellations- 
gericht in Sachen Reinhard wider Bauamts-Eiſenbahn-Com— 
miſſion im Urtbeil vom 4. März 1853, dem gedachten Artikel die 
erwähnte Bedeutung beilegen, indem dag Appellationsgericht und 
ebenjo die Juriftenfacultät zu Halle in den Gründen zum Urtbeil 
vom 4. Augujt 1854 in der Sache Fabian wider Bauamts— 
Eiſenbahn-Commiſſion jogar dem, welcher während des Baues 
geichwiegen bat, auch den Anſpruch auf Entichädigung abjprechen, 
wie nicht minder, daß in vorliegender Sache auch die Auriften- 
Facultät in Bonn ſich für den Verluſt des Eigenthums auf Grund 
des Schweigen? während des Baues erklärt hat; und endlich das 
Ober-Appellationsgeriht in Sachen Leonhard wider Bauamt? 
Eiſenbahn-Commiſſion in den Gründen zum Urtheil vom 
21. Juli 1848 Seite 3 *) die Möglichkeit einer Anwendung bed 
Artifeld auf Eijenbahnbauten berücjichtigt hat. Es mußte jedoch 
der in Sachen Fabian wider Bauamts-Eiſenbahn-Commiſ— 
fion in den Gründen zum Urtheil vom 6. Januar dieſes Jahres **) 
bereit3 angedeuteten Auffaffung der Vorzug gegeben und die gänz- 
liche Unanwendbarkeit des Art. 74 auf Eifenbahnbauten ausgeiprochen 
werden. Zwar nicht 

a) um deßwillen, weil die Quelle dieſes Artikels die Reforma- 
tion VII, 9. $13 und das Bauftatut Kap. 9. 59 auf Bauten im 
Gebiet der freien Stadt Frankfurt, wie in Betreff des Sten Theils 
der Reformation von dem Ober » Appellationggeriht in Sachen 
von Lerdner wider Gemeinde Nieder-Erlenbach 1844 erkannt 
worden ift, Feine Anwendung finde, ***) Denn diefe ift in Betreff 


*) Siebe diefe Sammlung Theil II. Seite 274. 
»*) Siehe ebenbafelbft Seite 270. 
“) Siehe Seite 83. 


— 32 — u 


der in Rede ftchenden Vorſchrift durch deren Aufnahme in die für 
das gefammte Gebiet der freien Stadt Frankfurt geltende Prozep- 
Drdnung außer Zweifel gejtellt worden. Ebenſo wenig 

8) aus dem Grunde, weil das ganze Eigenthum der fraglichen 
Wegeſtrecken und nicht blog ein Theil dejjelben durch die Bahn 
occupirt fei. Denn eine derartige Beſchränkung der Vorjchrift würde 
jich aus den Worten des Geſetzes nicht ableiten lafjen, und überdieß 
wegen Unficherheit der Grenze praftijch wenig brauchbar fein. — 
Dagegen müßte es 

— ſchon jehr bedenklich erjcheinen, die Vorſchrift auf Bauten 
ber vorliegenden Art anzuwenden, da die Worte des Geſetzes 
„Abbrechens halb’ darauf hindeuten, daß bei dejjen Erlaß nur an 
Hochbauten gedacht worden iſt, und es bedenklich erjcheinen muß, 
eine jo anomale VBorjchrift irgendwie auszudehnen. Es wird jedoch 
durch diefen Grund, in Berücfichtigung, daß auch ein Theil des 
Matten: Weges zur Bahnhof : Station Dortelweil gezogen worden tft, 
das Verlangen der Klägerin vielleicht gänzlich gerechtfertigt. Ent— 
jcheidend für jolches iſt 

d) der Umſtand, daß der in Rede jtehende Artikel auf Ent 

äußerungsfälle, nach deren eigenthümlicher Natur, überall nicht ange 
wendet werden kann. Denn er bezeichnet den Berlujt des Rechts 
als Folge des Schweigens, er nimmt aljo einen Verzicht auf das 
wegen Verlegung des Eigenthbums durch den Bau ihm ermwachjene 
Widerfpruchsrecht zur Grundlage feiner Verfügung. An einer der: 
artigen Grundlage fehlt es aber gänzlich in einem Falle, wo das 
Eigenthum abgetreten werden muß, denn bier iſt jeder Gedanfe an 
einen freiwilligen Verzicht auf dag ganze Necht gerade durch den 
bevorjtehenden Zwang, es aufzugeben, ausgejchlojjen, und nur ein 
Verzicht auf die wegen ohne vorgängige Entjchädigung unternom— 
mener, aljo verfrühter Geltendmachung der Entäußerung ſtattfin— 
denden Anjprüche denkbar, welcher ſeinem Umfange wie Gegenjtande 
nad) von jenem völlig verjchteden iſt. — Daß aber die Klägerin 
von der Anjicht ausgehen durfte, es müſſe ihr für die fraglichen 
Wegeſtrecken eine Entjchädigung zu Theil werden, ergibt jich daraus, 
daß diefelben von der Eijenbahnlinie betroffen wurden, und Klägerin 
durch einen zeitigen, während des Baues eingelegten Widerjpruch 
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zwar im Stande war, denjelben zu verzögern, allein bei der Mög: 
lichkeit der Erpropriation feine Mittel hatte, die Vollendung des 
Baues gänzlich zu verhindern. 

4) Wäre nun zwar, dem Borjtehenden zufolge, der zweiten 
Klagbitte zu entiprechen geweſen, jo mußte es gleichwohl in einem 
alle der vorliegenden Art geeignet erjcheinen, auf die Heraus 
gabe von Grundſtückstheilen, welche einer im Betrieb befindlichen 
Eiſenbahn einverleibt jind, zu erkennen, da von der Klägerin ſelbſt 
in ihrer erjten Klagbitte der Ausweg, auf welchen die Herausgabe 
ih abwenden läßt, angedeutet worden tt. Es bat nämlich die 
Klägerin, welcher durch dag Berfahren der Beklagten der Bejig der 
fraglichen Wegeſtrecken entzogen, welche mithin factiſch erproprürt 
worden ift, ein Recht darauf, daß die für ihre etwaige Einbupe 
auszumittelnde Entjchädigung nicht anders als in einem nach Maaß— 
gabe des Erpropriationsgejeßes einzuleitenden Verfahren feſtgeſtellt 
werde, injofern die Beklagte die Herausgabe der Wegeſtrecken abzu— 
wenden beabjichtigt. 

Die Ausſetzung von Y der in erjier Inſtanz erwachjenen 
Koſten war eine Folge der Ausſetzung des Erkenntniſſes in Betreff 
des Maſſenheimer-Weges, die Berurtheilung der Beklagten im den 
Reit die Folge ihres Unterliegens, die Vergleichung der Kojten 
voriger und jegiger Inſtanz Folge des Wechſels der Erkenntniſſe. 


Auszug aus den Seite 32 angeführten Entfcheidungs: 
gründen in Sachen 


von Tersner ca. Gemeinde Niedererlenbad) 1844. 


Die läßt jih nun aus den Vorjchriften der Stadt-Reforma— 
tion nicht ableiten. Denn jowohl die Weberjchrift des achten Theils, 
als die Haren Worte des F 1 im erjten Titel dejjelben jagen aufs 
Beitimmtefte, dag nur vom Bauen in der Stadt und den Bor: 
ftädten und zu Sachjenhaufen gehandelt werde, wie denn die Vor: 
ihriften ſelbſt gleichfalls zu erfennen geben, daß dabei auf ftädtifche 
Verhältnifie gejehen if. Wäre alfo auch darin jedem Bauenden 
die Verpflichtung auferlegt worden, die Vernehmung der Nachbarn 
vor dem Anfange des Baues zu erwirfen, jo würde dieß doch auf 
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Bauten im Landgebiete nicht anwendbar ſein. Zwar beruft der 
Kläger ſich dagegen auf 
Bender's Lehrb. des Frankf. Privatr. $ 52 Note 1. ©. 136, 

allein daſelbſt iſt für den mit dem Geſetze ſelbſt in Widerſpruch 
ſtehenden Satz, daß der achte Theil der Reformation auch für die 
Dorfſchaften gelte, nur die Entſcheidung einer einzelnen Rechtsſache 
angeführt worden, worauf um ſo weniger ein Gewicht zu legen iſt, 
da die näheren Umſtände des Falles nicht angegeben ſind, und der 
Verfaſſer die von ihm angenommene Praxis nicht weiter begründet, 
vielmehr ſelbſt für auffallend erklärt hat. — — — 

Die ebenfalls angefügte Rathsverordnung vom 6. Mai 1749 
ſpricht freilich ſowohl von Gebäuden und Häuſern, welche von Neuem 
aufgerichtet, als von alten Gebäuden, die wieder errichtet oder gebejjert 
werden, aber fie jchärft den Bauenden nur die Pflichten ein, welche 
ihm gegen dad Bauamt obliegen, und droht insbejondere den Bau: 
gewerfern, welche gegen die Bauvorjchriften der Reformation handeln, 
für die Zufunft jchärfere Strafen, ohne übrigen? an demjenigen, 
was in dem Statute vorgejchrieben ift, etwas zu ändern. ebenfalls 
Üt darin ausdrücklich von Bauten im Pandgebiete nichts gejagt, viel: 
mehr Liegt in der Hinweiſung auf die Stadtreformation ein Flarer 
Beweis, daß fie, ebenſo wie vdiefe, die Bauten auf dem Land unbe: 
rückſichtigt gelaſſen hat. 

Daß endlich auch das neuere Bauſtatut hier überall keine 
Anwendung leide, hat Kläger ſelbſt nicht beſtritten. 


104. 


2. Dalton und Comp., biefige Handlung, Klägerin 
gegen Mendel U. Lehmann, Beklagten, wegen Forderung. 





Erfenntniß Des Stadtgerichts I. 
vom 8. October 1855. 


An Erwägung, daß 

1) die Klage darauf gejtüst wird, daß Beklagter das Original 
des Wechſels, wovon ſich Abjchrift in Anlage A. vorfindet, von der 
Klägerin erhalten, dafür aber erit fl. 350 bezahlt habe und fl. 350 
ſchuldig verblieben jei; daß 

2) der Bellagte läugnet, den Wechjel von der Klägerin erfauft 
.zu baben, und angibt, daß er dvenjelben von J. H. Eyſſen, dem 
Bormanne der Klägerin, erfauft und das Giro der Klägerin, lediglich 
um dem Beklagten größere Sicherheit zu verfchaffen, auf jein 2er: 
fangen auf den Wechjel gejegt worden jei; daß 

3) das Andofjament weder an ſich dem Indoſſatar eine Ber: 
pflichtung zur Vergütung der Valuta an den Indoſſanten auferlegt, 
neh einen Schluß auf dad ihm unterliegende Valutenverhältniß 
geitattet, indem es zu fehr verjchievenen Zwecken gegeben jein und 
insbeſondere auch, wie für den vorliegenden Fall von dem Beklagten 
behauptet wird, die Abſicht einer Antercejjion des Andofjanten dem: 
jelben zu Grunde liegen kann; 

Thöl, Handelsrecht II. $ 177. 236. 267. 

daß demnach) 

4) der Klägerin der Beweis ihres Klagegrundes aufzugeben 
iſt; daß 

5) die Klägerin auf Edition von zwei Quittungen angetragen 
bat, welche dem Beklagten angeblih in ihrem Auftrage von 
3.9. Eyſſen über Zahlung eines Theils der Valuta ausgeſtellt 
worden find, und dag Bellagter diefem Antrage nicht widerfprochen, 
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auch den Beſitz der Quittungen eingeräumt und nur deren Inhalt 
theilweife anders angegeben hat; 
wird hiermit für Recht erkannt: 

I. Der Beklagte hat die unter 5) gedachten Quittungen des 
Eyſſen bei der Gerichtscommiſſion vorzulegen, bet Ber: 
meidung, dar ſonſt die Angaben der Klägerin über deren 
Inhalt Für richtig angenommen werben. 

I. Würde die Klägerin binnen einer biernady anzuberaumenden 
Friſt beweiien, 

dag der Beklagte den fraglichen Wechſel von ihr 
erfauft habe, 
jo joll in der Hauptiache und der Koften wegen weiter 
ergeben, was Rechtens. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 


vom 17. December 1855. 
Auf Appellation der Klägerin. 


In Erwägung, daß nach der mit der Klage producirten 
Abſchrift des Wechjels, gegen deren Nichtigkeit nichts eingewendet 
wird, der fragliche Wechjel von Bier Brothers auf Eyſſen, von 
Eyſſen auf Dalton und von diefem auf Lehmann indoſſirt it, 
daß diefer Beklagte zwar zugibt, dag das Andoffement von Dalton 
auf ihn geichehen fei, dagegen läugnet, den Wechjel von Dalton 
erhalten zu haben, vielmehr behauptet, daß jolches nur gejchehen jei, 
um ihm eine Bürgjchaft zu gewähren, weil er die ſchwankenden 
Berhältnifie Eyſſen's gefannt habe, welche Umstände von der 
Klägerin beftimmt in Abrede geftellt werde. 

In fernerer Erwägung, daß die Urkunde ihrer Form nach 
dafür jpricht, daß das Gigenthbum des Wechjels von dem Andoflanten 
auf den Andofjatar übertragen werden jolle, jomit die Behauptung 
des Beklagten, daß das Andofjament zu dem Zweck gejcheben jet, 
um den Indofjanten nur als Bürgen zu verpflichten, eine wahre 
Einrede tft, welche der Beklagte beweifen muß, 

wird das jtadtgerichtliche Interlocut vom 8. October 1855 
dahin abgeändert: | 
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dag Klägerin mit der ihr darin gemachten Beweisauflage 
zu verfchonen jei, dagegen Beklagter binnen einer vorzus 
beraumenden Friſt und vorbehaltlich des Gegenbeweiſes zu 
beweiſen habe: 
dar ihm der fragliche Wechjel von Eyſſen verkauft 
und dag Giro der Klägerin nur eine Intercejjion habe 
bewirken jollen. 
Die in gegenwärtiger Injtanz erwachjenen Kojten werden 
verglichen und die Nückjendung der Voracten verordnet. 
Auf Appellation des Bellagten wurde durch Urtbeil des 
Ober:Appellationsgerichts vom 18. December 1856 das jtadt- 
gerichtliche Erfenntnig vom 8. Detober 1855 unter Compenjation 
der Koften diefer und der vorigen Inſtanz wieder hergeftellt. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts. 


Der beflagtifchen Hauptbejchwerde entiprechend, mußte das 
Erkenntniß des Appellationzgericht® vom 17. December 1855 aufge 
hoben und dasjenige des Stadtgerichts vom 8. October ej. a. wieder 
bergeftellt werden. 

Die Kläger haben eine Baluta= Klage angeftellt und diejelbe auf 
folgende Anführungen geftüst. 

Den in Abjchrift beigebradhten, von Werle, Zitz & Comp. 
in Paris auf U. F. Neumann & Comp. in London gezogenen 
Wechſel von Liv. 60, welcher durch Blanco-Indoſſament in die 
Hände von Johann Heinrih Eyſſen zu Frankfurt gefommen war, 
behaupten fie von vorgedachtem Eyjjen eigenthümlich erworben und 
ihn jodann an den Beklagten verkauft („begeben“) zu haben. Die 
für den, in Folge deſſen an den Beklagten indofjirten Wechjel zu 
zahlende Baluta jet auf fl. 700 berechnet worden. Hiervon jeten 
fl. 350 von Seiten des Beklagten berichtigt, und zwar an Eyfjen, 
welcher von ihnen, den Klägern (al3 Eigenthümern und Berkäufern 
des Wechſels), mit der Einziehung des Kaufpreifes beauftragt 
geroeien jei, es rejtirten mithin noch fl. 350, welche den Gegenjtand 
der erhobenen Klage bildeten. Hiergegen iſt beflagtijcherfeit3 einge 
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wendet, daß zwiſchen ven Partheien über die Veräußerung und resp. 
den Erwerb des Wechſels überhaupt nicht contrahirt ſei, daß 
infonderheit der Beklagte denjelben nicht von den Klägern gekauft 
habe, oder ihnen die Valuta deſſelben jchuldig geworden jei. Beklagter 
habe den Wechjel von defjen damaligem Eigenthilmer, dem genannten 
Eyſſen, käuflich erworben, diefem die Valuta zu zahlen gehabt, 
jelbige auch, worauf es freilich im Berhältniffe zu den Klägern 
nicht anfomme, dem Eyſſen wirklich theil® baar, theils in Rech: 
nung vergütet. — Die Indoſſirung des Wechjel3 von Eyſſen an 
die Kläger, und von den Letzteren auf den Beflagten fer baburd) 
veranlaßt worden, daß der Beklagte, welcher den ihm von Eyſſen 
zum Kauf angebotenen Wechjel nicht auf Eyſſen's alleinigen Credit 
hin habe nehmen wollen, eine fernere Sarantirung verlangt habe, welche 
Eyſſen durch ein Indoſſement der mit ihm in naher Verbindung 
jtehenden Kläger zu bewirken jich erboten und wirklich bewirkt habe. 

Bei diefer Sachlage würde, da der Hlagegrund bemerktermaagen 
geläugnet worden iſt, eine Beweisauflage an die Kläger, daß ie 
dem Beklagten den Wechfel für fl. 700 verkauft haben, notwendig 
jein, wenn nicht etwa in den Acten Umftände vorhanden fein jollten, 
welche die Kläger von der nach allgemeinen Grundſätzen ihnen 
obliegenden Beweispflicht befreit erjcheinen Liegen. 

Nun erblidt das Appellationsgericht das Borhandenfein eines 
jolhen Umftandes darin, daß dem Beklagten der Wechjel von den 
Klägern inboffirt worden tft. — Die Urkunde — der Wechjel — 
Ipreche ihrer Form nad dafür, daß das Eigenthum des Wechjels 
von den Klägern (ven Indoſſanten) auf den Beklagten (den 
Indoſſatar) habe übertragen werden jollen; jomit jet die Behaup: 
tung, das Indoſſement fei nur intercessionis causa gejchehen, eine 
wahre Einrede, welche der an fich begründet erjcheinenden Klage 
gegenüber von dem Beklagten bemwiejen werden müfje. Hierin kann 
indefjen dem Appellationsgerichte nicht beigeftimmt werden. 

Die Form der vorliegenden Urkunde, das Indoſſament, ent- 
jcheidet nämlich weder für, nod) gegen die Behauptung der Kläger, 
daß fie ven Wechſel an den Bellagten verkauft haben. Ebenjo wenig 
freilich für oder gegen die Behauptung des Bellagten, daß das 
Invofjament der Kläger nur zum Zweck einer Verbürgung des 
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Wechſels auf denjelben gefetst worden je. — Mag man, wie von 
den Klägern vertreten wird, mit Einert 
Wechſelr. ©. 137. 

die wejentliche Bedeutung des Indoſſaments in einer Wechjelbürg- 
ichaft erblicen, oder mit Thöl 

Wechſelr. $ 232. ©. 287. 
eine neue Tratte, oder, nach der gewöhnlichen Auffaſſung, eine qua: 
lificirte Ceſſion darin finden, in feinem Falle wird hierburd, etwas 
über die dem Indoſſamente zu Grunde liegende civilis causa, 
nämlich über dasjenige Rechtsgeſchäft zwiſchen dem Indoſſanten und 
dem Indoſſator, in Folge deſſen das Indoſſament ſtattfindet, ſowie 
über die Verbindlichkeit zu einer Valuta-Vergütung oder dergleichen 
entſchieden. 

Contracte über einen Wechſel — darunter auch der Begebungs— 
Contract — ſind keine wechſelmäßigen Geſchäfte. Auf ſie finden die 
wechſelrechtlichen Beſtimmungen keine Anwendung; und in vielen 
Beziehungen iſt der Unterſchied zwiſchen den wechſelmäßig formellen 
Berechtigungen eines Wechſelbetheiligten und der civilrechtlichen Stel— 
lung deſſelben von praktiſcher Bedeutung. — Obſchon der Indoſſatar 
eines Wechſels wechſelmäßig als Eigenthümer deſſelben gilt und 
als ſolcher die mit dem Wechſel verbundenen Rechte in vollem 
Umfange nach allen Seiten hin geltend machen kann, ſo iſt er 
dennoch vielleicht in der Lage, z. B. als Indoſſatar in modum 
mandati, oder weil er den Wechſel für einen Dritten erworben hat, 
ſeinen Indoſſanten oder den vorgedachten Dritten als den civilrecht— 
lichen Eigenthümer des Wechſels anerkennen zu müſſen. — Somit 
haben die Ausdrücke der Wechſelordnung: „der Wechſel werde durch 
Indoſſament übertragen,“ „ſelbiges übertragene Eigenthum an dem 
Wechſel“ und dergl. | 

Wechſelordn. Art. 9. 17. 34. 73. 
nur Beziehung auf die wechſelmäßigen Befugnifie. 

Hieraus ergibt jich, dag ſchon der von den Klägern für das 
vorliegende civilrechtliche Verhältniß geltend gemachten und von 
dem Appellationsgerichte gebilligten Behauptung nicht beigetreten 
werden Fann, daß aus der Thatjache der auf die Kläger geſchehenen 
Indoſſirung des Wechſels von Seiten des vorangehenden Blanco- 
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Indoſſatars Eyſſen zu folgern fei, daß die weitere, won ihnen auf 
den Beklagten vorgenommene Indoſſirung auf eigenem ciwilvechtlichen 
Dispofitionsrecht über den Wechſel beruft babe; ein Umſtand, 
welchen der Beklagte in Abrede geſtellt hat. 

Indeſſen, felbjt wenn dem von Seiten de3 Eyſſen auf die 
Kläger gefchehenen Indoſſamente die Bedeutung beizulegen wäre, 
diefe letzteren auch für alle nicht wechjelmäßigen Beziehungen als 
jelbjtberechtigte Disponenten über den Wechſel erjcheinen zu lafien, 
jo würde doch hieraus fein Schluß darauf abgeleitet werden können, 
daß der Beflagte von ihnen den Wechjel getauft haben müſſe. 
Die Uebertragung befjelben hätte außer in Veranlaſſung eine Ver: 
kaufs, auch in Folge mancher anderer Rechtsgeſchäfte, z. B. eines 
Auftrags, eines Darlehns, einer Schuldtilgung und dergl. gejchehen 
fünnen, und nicht einmal das wäre notwendiger Weife anzunehmen, 
da gerade zwijchen ven Bartbheien dasjenige Gejchäft gejchlofjen 
worden jei, auf deſſen Grundlage und zu deſſen Ausführung die 
Andoffirung Statt gefunden habe; denn auch zur Erfüllung der 
Verbindlichkeit eines Dritten hätte der Wechfel von Seiten ber 
Kläger übertragen werden fönnen. Somit fonnte aus dem vor: 
liegenden Indoſſamente fein Schluß auf das von den Klägern 
behauptete und ihrer Klage zu Grunde gelegte Begebungsgefchäft 
abgeleitet, und beim beflagtifchen Yäugnen deſſelben mußte der Beweis 
ihres Klagegrundes ihnen aufgelegt werden. 

Wenn die Kläger, um die Beweislaft von ſich ab: und dem 
Beklagten zuzumenden, noch darauf Bezug genommen haben, daß in 
der demnächjt von dem Beklagten zu edirenden Quittung über die 
eine der an Eyſſen gemachten Zahlungen — in derjenigen über 
fl. 250 — die Worte „für Dalton & Comp.‘ ſich befinden, jo wird 
freilich diefer Umftand bei der jpäteren Beweisführung von den Klägern, 
jo weit wie thunlich, benußt werden können, allein auf die VBertheilung 
der Beweislaft Fann er felbjtredend feinen Einfluß ausüben, 

Demnach mußte, wie im Erfenntniffe geichehen, auf Wiederher: 
jtellung des Stadtgerichtserfenntniffed geiprochen werden, wobei es 
auf die eventuelle Beichwerde des Beklagten, die Beweisfaffung anlan- 
gend, überhaupt nicht ankam. 
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Hieronymus Buhl und Ehefrau, Kläger gegen E. F. 
Künſtler und W. J. Kalbfleiſch, Beklagte, Vollziehung 
eines Kaufvertrags betreffend. 





Erkenntniß des Stadtgerichts 
vom 29. Februar 1856. 
In Erwägung, daR 


5) zwar in dem Interimskaufbrief al3 auf dem verkauften 
Grundſtücke haftende Laften nur die dort bezeichneten vier Inſätze 
angeführt woorden, während nach dem von den Beklagten überreichten 
Zeugniß der Hopothefenbuchführung damals noch zwei gerichtliche 
Pfandrechte zur Sicherung der Joh. Lüdecké'ſchen Forderung von 
f.48. 25 Er. nebit Koften von fl.22. 19 kr, fowie der Schmidt- 
Ihen Forderung von fl.48. 3 fr. eingetragen geweſen jind; daß 

6) die Verjchweigung diefer übrigens ſpäter gelöjchten Pfand: 
rechte feinen genügenden Grund für die Beklagten abzugeben vermag, 
die Auflöjung des Kaufvertrags zu verlangen, da fie durch dieje 
Pfandrechte weder an der Beſitznahme, noch an der jpäteren Benugung 
des fraglichen Grundſtücks, noch überhaupt an der Ausübung ihrer 
Eigenthumsrechte behindert fein konnten, und wenn vor der Löſchung 
ver gedachten Pfandrechte die zu Gunſten ver Kläger ftipulirte 
Beitellung emer vierten Ueberbeſſerungshypothek von Geiten der 
Beflagten etwa unmöglich gewejen fein würde, hierdurch nicht die 
Legteren, ſondern nur die Kläger benachtheiligt worden wären, was auch 
von dem nach Errichtung des Interimskaufbriefs eingetragenen gericht: 
lichen Pfandrecht für die Kruck'ſche Forderung von fl. 200 gilt; daß 

7) die Bellagten nach dem Interimskaufbriefe die auf der 
erfauften Liegenſchaft baftenden Infaßcapitalien als Schuldner zu 
übernehmen und jomit die Kläger dafür, daß die Gläubiger jolche 
den Beflagten jtehen laſſen, nicht zu haften haben, während die 
biermit im Widerfpruche ftehende Behauptung der Bellagten, daß 
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Kläger ihnen dieſerhalb Garantie geleiſtet, bei ermangelnder Angabe 
darüber, wann und insbeſondere ob ein ſolches Verſprechen nach 
Errichtung des Interimskaufbriefs von den Klägern ertheilt worden 
jet, feine Berückſichtigung finden kann; daß . 

8) die Beklagten, welche hiernach den Kauf am 1.Dec. 1855 
zu vollziehen gehabt und nicht vollzogen, auch nicht zu behaupten ver: 
mocht haben, daß jie die Inſatzgläubiger angegangen hätten, ihnen die 
betreffenden Eapitalien jtehen zu laffen, unmöglich gegen die Kläger 
geltend machen können, daß diefe die Inſatzgläubiger in der Zwiſchen— 
zeit wegen der Zinſen nicht befriedigt und hierdurch die Aufkündigung 
der Gapitalien, fowie die Ausflage dev Hypotheken veranlagt hätten, 
indem ein folcher Einwand nur dann von Erheblichfeit fein würde, 
wenn fie die Beklagten zur Belafjung der Infabcapitalien bei den 
betreffenden Gläubigern Schritte gethan hätten und dieſe durch die 
Berfäummig der Kläger fruchtlos geblieben wären; daß 

10) der Elägeriiche eventuelle Antrag auf Verſteigerung der 
fraglichen Yiegenfchaft auf Gefahr und Koften der Beklagten, nicht 
nur in analoger Anwendung der Vorjchrift des Art. 14 des Geſetzes 
vom 8. juli 1817 die Ausklage der Hypotheken ꝛc. betreffend, fon: 
bern auch in der Natur der Sache begründet erjcheint, da auf 
diefem Wege der für die Mläger zunächit entjtandene Schaden in 
unzweifelhafter Weife ausgemittelt wird, während den Klägern bie 
Liquidation des ihnen etwa jonjt durch den weiteren Verzug der 
Beklagten und eventuell durch die etwaige Unausführbarfeit der 
gedachten Berfteigerung entitehenden Schadens vorzubehalten tft; 

wird für Necht erkannt: 

I. Die Bellagten find fchuldig, binnen 14 Tagen die in dem 
Interimskaufbrief bedungenen Hauptkaufbriefe gemeinschaftlich 
mit den Klägern zu errichten und den abgejchloffenen Kauf 
zu vollziehen, bei Vermeidung, daß die erfaufte Liegenjchaft 
auf ihre Gefahr und Koften öffentlich verjteigert werde und 
fie, die Beklagten, zur Vergütung des etwaigen Minderwerths 
jchuldig erkannt werben. 
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Durch Erfenntnig de3 Appellationsgericht® vom 30. April 1856 
auf Appellation der Beklagten wurde das jtabtgerichtliche Urtheil 
unter Verurtheilung der Beklagten in die Koften beftätigt. 


Urtbeil des DOber:AUppellationsgerichts 
vom 29. December 1856. 


Auf Appellation der Beklagten. 
Erkannt: 
daß die Formalien der Appellation für gewahrt zu achten, 
und in der Sache ſelbſt dag Erkenntniß des Appellations- 
gericht3 der freien Stadt Frankfurt vom 30. April 1856, 
wie hiermit gejchieht, zwar im Uebrigen zu bejtätigen, in 
Betreff des Präjudizes und ber Prozeßkoſten aber dahin 
abzuändern, 
daß bei fortgejegter Weigerung der Beklagten denſelben 
zum Zwecke des Vollzuges de vorliegenden Kaufge- 
jchäfts ein curator ad hoc zu ernennen fein werde; 
bag ferner die Kojten der vorigen Inſtanz zu einem 
Viertheile zu compenjiren und nur zu brei Viertheilen 
die Beklagten in jelbige zu verurtheilen feien; 

und wird, unter gleichmäßiger Entjcheidung über Die 

Kojten gegenwärtiger Inſtanz die Sache nunmehr an dag 

Stabtgericht zurückverwieſen. 


Entfcbeidungsgründe. 


Die Beklagten haben ihre Principalbejchwerde (Gravamen U. 
voriger Inſtanz), daß nicht jtatt condemnatoriſch abjolutorijch 
geiprochen worden fei, durch zwei Argumente zu rechtfertigen gejucht. 
Sie haben 

1) geltend gemacht, daß auf die beiden in Rebe ſtehenden 
Liegenschaften ſchon zur Zeit der Unterzeichnung des Interimskauf— 
briefes zwei, von den Klägern damals nicht angezeigte Nachtungen 
von fl. 48. 23 fr. und fl.48. Zr. resp. mit 5 p6t. Zinſen und 
anigen Koſten gehaftet hätten; daß ferner noch nach dem vorge 
dachten Zeitpunkt eine neue Rachtung von fl. 200 nebit 5 pet, 


Zinfen jeit November 1852 auf die Liegenjchaften gelegt worden 
jet; daß endlich die Kläger mit einigen Zinſen auf das in ben 
Liegenſchaften verficherte Inſatzkapital von fl. 7300 in Rückſtand ſich 
befinden. Mit Bezugnahme auf diefe Umftände und unter Berufung 
darauf, daß fie den Ueberfchuß des auf fl. 11500 feitgeitellten Kauf: 
preifeg über das vorgedachte Inſatzkapital der fl. 7300, alſo ven 
Belauf von fl. 4200 nah $ 3 des Anterimsfaufbriefs früheſtens 
nad) drei Jahren follten auszahlen und bis dahin nur mit 4 p6t. 
verzinjen müſſen, haben fie behauptet, daß fie den Hauptfaufbrief 
zu vollziehen nicht verpflichtet ericheinen könnten, da fie in Folge 
deffen in die Lage fommen würden, jene Nachtungsbeträge und ven 
Belauf der rücjtändigen Zinfen auf das Anfordern der Rachtungs— 
und resp. Inſatzgläubiger jchon vor dem Ablaufe des dreijährigen 
Zeitraums auszuzahlen, resp. mit 5 pCt. — ftatt nach dem im 
Uebrigen vereinbarten Zinsfuße von 4pCt. — zu verzinfen. 

Sie haben 

2) angeführt, bie Inſahglaudiger hätten die ihnen zuſtändigen 
Capitalforderungen gekündigt. Nun hätten aber nach dem Sinn 
und Wortlaute des 5 3 des Interimskaufbriefes die Kläger das 
Stehenbleiben der fl. 7300 garantirt, und mithin die Pflichten 
gehabt, in dem jest vorliegenden Fall einer Kündigung von Seiten 
der Hopothefarien für die Erſetzung der Inſatzcapitalien durch 
andere Gapitalpojten zu ſorgen. Da die nicht geichehen jet, auch 
die Kläger die vorbemerfte Verbinplichkeit nicht einmal anerkennen 
wollten, jo jeten fie, die Beklagten, von jeder Verbindlichkeit aus 
dem Hauptgejchäfte frei. 

tun hat es 

ad 1) freilich jeine Nichtigkeit, dar die Beklagten nicht verbunden 
jein würden, die Liegenjchaften mit einer andern hypothekariſchen 
Laſt als den bereits auf jelbigen haftenden fl. 7300 Inſatzſchulden 
und einer auf brei Jahre unfündbaren, nur mit 4 p&t. verzinslichen 
ferneren Schuld von fl. 4200 ſich übertragen zu lafjen, jo daß fie 
es aljo hätten ablehnen dürfen, auf die erwähnten jl. 4200 die 
jofort erigibele und resp. mit 5 p&t. verzinzlichen Nachtungen von 
zujammen fl. 296. 26 kr., ferner die, wenn vorhanden, ebenfalls 
jederzeit von Seiten der Hypothekarien einzufordernden Zinſenrück— 
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Hände zu übernehmen, allein eine jolche Uebernahme iſt klägeriſcher— 
ſeits ihnen gar nicht zugemuthet worden. Die Kläger haben viel 
mehr jowohl vor dem Prozeß, als in demfelben ſich erboten, vor 
ver Vollziehung des Kaufgefchäftes die Tilgung der Nachtungen und 
die Befeitigung der ehwaigen Zinſenrückſtände zu bewirken. 

Nun kann es dahingejtellt bleiben, ob dieß nothwendiger Weife 
jchen vor der Bollziehung des Hauptfaufbriefes hätte zur Ausfüh- 
rung gebracht werden müjjen und nicht früh genug bis zur Tradi— 
tion oder resp. Transfeription hätte geſchehen können; denn jedenfalls 
würden die Beklagten nur berechtigt gewejen fein, eine dilatorische 
Einwendung auf Grund des von ihnen Angeführten vorzufchügen, 
nicht aber, wie jie verjucht haben, ſich deßhalb gänzlich vom Handel 
loszuſagen. Und da nun die drei Nachtungen jchon im Laufe des 
Prozeſſes getilgt worden find, mithin der hierauf bezügliche Ableh— 
nungsgrund feine völlige Erledigung gefunden bat, in Betreff ver 
Zinjenrüdjtände aber es am einer nähern Subjtanziirung fehlt, 
übrigens auch in gewiſſem Umfange das Verhaftetjein ver verkauften 
Grundſtücke für die Zinſen der Inſatzſchulden, da diefelben jeweilig 
laufen, unvermeidlich it, folglich eine deßfallſige Negulirung zur 
Zeit des Ichlieglichen Uebergangs der Yiegenjchaften ftattfinden muß, 
jo ericheint der bier in Betracht gezogene Weigerungsgrund der 
Beklagten binfällig. 

Anlangend den Punkt 

sub 2) jo kann in Betreff dejjelben dem Stadtgerichte darin 
nur beigejtimmt werden, dag in den Worten des Interimskauf— 
briefes (8 3): 

„ven Kaufpreis von Fl. 11500 entrichten die Käufer 
d) durch Uebernahme der den Grundſtücken bereits haf- 
tenden Inſätze von fl. 7300 u. ſ. w.“ 

feine Verpflichtung der Kläger ausgejprochen it, den Beklagten bafür 
zu haften, daß die Inſatzgläubiger die Gapitalten ungefündigt ftehen 
laffen würden. Durch jene Beſtimmung it nur gejagt, die Käufer 
follten im Verhältniſſe zu den, auf den Kiegenjchaften bereits haften: 
den Hypothekſchulden in die Stelle der Verkäufer treten. Wie diejen 
bis dahin hätte gekündigt werden fünnen, jo trat für die Käufer 
diefe Möglichkeit in Betreff der fernern Zeit ein. Und felbjt wenn 
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zwiſchen dem Zeitpunkte des Verkaufsabſchluſſes und demjenigen der 
Tradition oder der Transſeription eine Kündigung erfolgt ſein ſollte, 
welche erſt nach dem letzteren wirkſam geworden wäre, ſo würde es 
die Sache der Beklagten geweſen ſein, die Auszahlung des gekün— 
digten Kapitals, ſei es aus eigenen Mitteln, oder durch Aufſuchung 
eines neuen Darleihers, zu bewirken. Die Kläger, als Verkäufer, 
hatten nur dafür zu ſorgen, daß das Grundſtück nicht durch eine 
ſchon vor dem Lieferungszeitpunkte fällig werdende Kündigung und 
dadurch herbeigeführte Zwangsverſteigerung ihnen entzogen werde, und 
ſie dadurch die Möglichkeit verlören, das Verkaufsobject den Käufern 
überliefern zu können. — Umſtände dieſer Art liegen nun aber 
nicht vor, vielmehr ruheten ausweislich des beklagtiſchen Appellations- 
libells gegenwärtiger Inſtanz die Inſatzcapitalien noch im Juli 1856 
unverändert auf den Liegenſchaften, und nur das iſt von den 
Beklagten behauptet worden, daß die Gläubiger ſich geweigert hätten, 
die Inſätze ferner ſtehen zu laſſen, worauf es zufolge des Obigen 
nicht ankommt. 

Mußte jomit die Principalbejchwerde der Beklagten verworfen 
werben, jo fam es nur noch auf die beiden eventuellen Beſchwerden 
derjelben an, daß 

1) ihnen nicht wenigjtens der Beweis nachgelafjen worden jet, 
daß die Kläger ihnen die Zuſage ertheilt und die Garantie geletjtet 
hätten, die Inſatzgläubiger würden ihnen die Capitalien jtehen laſſen 
(Grav. III voriger Inſtanz); 

2) daß ihnen die Vollziehung des Hauptfaufbrief3 unter dem 
Präjudiz des öffentlichen Verkaufs zur Pflicht gemacht worden fei 
(Grav. IV voriger Inſtanz). 

Bon diefen Bejchwerden erjchten die erjtere unbegründet; der 
leßtern war dagegen zu entjprechen. 

ad 1) Daß nicht? in den Worten des 3 des Interimskauf— 
brief3: „den Kaufpreis berichtigen die Käufer a) durch Uebernahme 
der Inſätze von fl. 7300 u. |. w.“ eine Garantieleiftung liege, für 
etwaige Kündigungen der Hypothekarien aufkommen zu wollen, ijt 
jchon oben angeführt worden. — Mit jenem Wortlaute würde es 
indefjen vereinbar jein, daß neben der Urkunde eine Zuſage der in 
Rede jtehenden Art von Seiten der Kläger gegeben worden jei, und 
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wenn eine factifche Ausführung hierüber mit gehöriger Beſtimmtheit 
vorgebracht worden wäre, jo hätte den Beklagten dieſes Punktes 
halber Beweisführung nachgelafjen werden müſſen. — Allein an 
einer ſolchen Anführung fehlt es. Die Beklagten haben freilich 
excipiendo von einer „Zufage und Garantie der angegebenen Art 
geredet, allein hinzugefügt, 
„dieſe Zufage liege der Beltimmung in $ 3. sub 1 des 
Amterimsfaufbriefes zu Grunde Dieje Beftimmung fei 
in ſolcher Weife aufzufaſſen.“ 
Und duplicando jagen bie Beklagten: 
„Diefer Zuſage entjprechend ſei der Kaufbrief abgefaßt 
worden.‘ 
Eine jeparate, außerhalb des Kaufbriefs ertheilte Zufage joll alſo 
"nicht erfolgt fein, und nur die Auslegung des $ 3 iſt es, welche 
die Beklagten in dem angegebenen Sinne vorzunehmen verfuchen, wobei 
ihnen indefjen, wie oben gezeigt worben, nicht beigejtimmt werden Fann. 
Abgejehen vom Vorbemerkten jteht den Beklagten die Allgemein- 
beit der von ihnen vorgebrachten Angabe entgegen. Es iſt nicht 
wohl denkbar, dag ein Verkäufer eine Auficherung der fraglichen 
Art für alle Folgezeit — aljo der Zeit noch unlimitrt — 
ertheilen werde, und die Bellagten haben eine ſolche Zuſage denn 
auch nicht behauptet. Allein ebenſo wenig haben fie angegeben, in 
weicher andern mindern Ausdehnung die klägeriſche Zuſage ertheilt 
fein jolle, und mithin muß das bier in Betracht gezogene Vor: 
bringen auch aus diefem Grunde für ungenügend, um eine Bemweid- 
nachlaſſung zu motiviren, angejehen werben. 
Was dagegen 
ad 2) dad vom Stabtgerichte geftellte Präjudiz „de öffentlichen 
Verkaufs“ anlangt, jo entjpricht es zuvörderſt der dermaligen Sad): 
lage überhaupt nicht, ven Beklagten ſchon jett materielle Erecutiong- 
Maafregeln anzudrohen. Hierzu würde erjt dann Beranlaffung 
vorhanden jein, wenn die Kläger ihre Bereitichaft außer Zweifel 
geftellt hätten, diejenigen Leitungen zu beichaffen, deren Erfüllung 
ihnen nad) Vollziehung des Hauptlaufbrief3 obgelegen hätte, insbe— 
jondere die Tradition und Transſeription der Liegenjchaften nach 
Maaßgabe der contractlichen Beitimmungen in Ausführung zu 
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bringen. Abgefehen aber hiervon würde ich die Befugung der 
Kläger zum öffentlichen Verkaufe der in Rede ftehenden Grundjtüce, 
wenigjtens ohne Weiteres, nicht rechtfertigen lajfen, wie denn insbe 
fondere die vom Stadtgericht angezogene nur von Zwangsverfäufen 
abjeiten der Hypothekarien bandelnde Bejtimmung des Art. 14 der 
Verordnung vom 8. Juli 1817 auf Fälle von Privatverkäufen über 
Grundſtücke feine analogische Anwendung leidet. — Gegen den in 
mora accipiendi befindlichen Käufer tft, wo nicht bejondere gejeß- 
liche oder gewohnbeitärechtliche Normen die jofortige Autorifation des 
Verkäufers zum öffentlichen Verkaufe verjtatten, auf dem gewöhn— 
licyen Erecutionswege zu verfahren, und nur in fernerer Gventuas 
tät kann unter Umpftänden die vorgedachte Maaßregel gerechtfertigt 
ericheinen. 

Für jet würde das nächjtliegende und an fich ausreichende 
Bräjudiz dasjenige fein, dag bei fernerer beharrlicher Weigerung der 
Beklagten, der in Rede jtehenden Berbindlichkett zu entiprechen, 
angenommen werde, der Hauptkaufbrief ſei in Gemäßheit der getrof: 
fenen Verabredung vollzogen. Da indejjen die Beklagten (eventuell) 
beantragt haben, die Beltellung eines curator ad hoc, um an ihrer 
Stelle zu handeln, für den gedachten Fall jtattfinden zu laffen, und 
da nach dem Zeugniſſe 

Bender’3 Handbud, des Frankf. Privatrechts ©. 38 
dieſe Maaßregel in der Frankfurter Praxis nicht ungewöhnlich ijt, 
konnte fein Bedenken dabei gefunden werden, das Präjudiz dem— 
gemäß zu bejtimmen. 

Die in Betreff des lebten Punktes bewirkte Abänderung der 
früheren Entjcyeidungen war übrigend nicht erheblich genug, um 
eine gänzliche Gompenjation der bisher aufgelaufenen Prozeßkoſten 
zu bewirken, und erſchien es angemejjen, bei der Condemnation der 
in der Hauptjache unterliegenden Beklagten in die Kojten erſter 
Inſtanz, vor welcher wegen des Präjudizcs Feine irgend umfang: 
reiche Verhandlungen Statt gefunden haben, es verbleiben zu laſſen, 
und in Betreff der Kojten der höheren Inſtanzen jo, wie im Urtbeile 
gejchehen, auf Compenjation einer verhältnigmäßig geringen Quote 
zu erkennen. 
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2. D., Klägerin und Widerbeflagte wider F. E. M. W., 
Beklagten und Widerklägern, Forderung aus Schwängerung und 
Eheverjprechen, jett nachgefuchte Rejtitution betreffend. 


Urtbeil des DOber:AUppellationsgerichts 
vom 10. Januar 1857. 


In Erwägung, daß 

1) nach $ 160 der Ober-Appellations-Gerichts-Ordnung das 
Berjehen des Sachführerg, ohne Unterjchied, ob es in einem factifchen 
oder einem Rechtsirrthum bejteht, eine justa causa restitutionis 
fein ſoll; 

2) diefe causa auc im gegenwärtigen Fall in einem beträcht- 
lichen Grade wahrjcheinlich gemacht ijt, indem 

a) der Sachführer erklärt umd eidlich zu erhärten ſich erboten 
bat, dag die Verſäumung der Einführungsfriit nur dadurch herbei- 
geführt jei, dag er irriger Weije angenommen habe, der Lauf diefer 
Friſt werde durd die Gerichtsferien vergejtalt jijtirt, wie dieß für 
die unteren Inſtanzen in Frankfurt Art. 8 der proviforifchen Gerichtz- 
Ordnung bejtimmt, feine Parthei dabei aber völlig ohne Schuld ſei 
und dieſes vom Aovocaten gegen jich ausgeſtellte Zeugniß noch 
dadurch unterjtügt wird, daß 

b) die Parthei eine auswärtige ijt, welche ihren Sachführer 
zugleich zum Mandatar bejtellt und demſelben dadurch außer der 
Abfajjung Ser Schriften auch alles ſonſt noch zur Betreibung des 
Prozefjeg Erforderliche übertragen hat, und 

ec) die Nothfrift, abgejehen von dem geltend gemachten Rechts— 
irrthum, genau eingehalten jein würde, indem die Appellationgjchrift 
hierjelbjt am 25. October übergeben worden tft; 

II. 4 
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3) wider den Sacführer jedoch wegen des ihm zur Laſt 
fallenden Verſchuldens nach Vorjchrift des $ 160 der Ober: Appella- 
tionggericht3- Ordnung eine Strafe erfannt werden muß; 

erkennt das DOber-Appellationsgericht der vier freien Städte 
Deutichlands für Recht: 

dag die von der Klägerin gegen die Verfäumung ber Ein: 
führungd= und Mechtfertigungsfrift ihrer wider das 
Erfenntnig des Appellationggericht3 der freien Stadt Frank: 
furt vom 11. Auguft vorigen Jahres eingewendeten Appella- 
tion nachgefuchte Wiedereinfegung in den vorigen Stand, 
wie hiermit gejchieht, zu ertheilen, und demzufolge der 
Beklagte fih auf den ihm bereits mitgetheilten Appella- 
tionglibell der Mlägerin binnen gejeßlicher Friſt, bei Ber: 
meidung des Ausjchluffes, vernehmen zu laſſen verbunden, 
der Sachführer der Klägerin aber nicht nur im eine binnen 
vier Wochen, bei Vermeidung von Zwangsmaaßregeln, an 
die Canzlei des Ober Appellationzgericht® zu erlegende 
Strafe von 30 Markt Courant zu verurtheilen, jondern 
auch jchuldig jei, beiden Theilen die Koften de eingetretenen 
Reftitutionsverfahrend aus eigenen Mitteln zu erftatten; 

und foll übrigens das Nppellationsgericht nunmehr um 
die Ginfendung der Voracten erjucht werben. 
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Bieter Mobert Aohaun von Nepomuf Daniel 
Herk, Kliger wider Ludwig Maier Maas, Bellagten, 
wegen 7yorderung. 


Aus dem Erkenntniß des Stadtgerichts U. 
vom 4. Juli 1855. 


In Erwägung, daß 

2) Bellagter dem Kläger gegenüber gejtändig ift, dem Erblaffer 
dejfelben, Moſes Iſaac Hertz, aus verfchiedenen Gefchäften in den 
Jahren 1830 — 1834 die Summe von fl. 1116. 30 Er. fchuldig 
geworben zu jein; auch 

3) die in der Bernehmlafjung Seite 3 und der Schlußerflä- 
rung Seite 4 enthaltene Behauptung de Beklagten, daß er feiner 
Zeit dem verjiorbenen Mofes Iſaac Hertz für die eingeflagte For: 
derung Wechjel und zwar eigene Wechjel auzgejtellt habe, die vorge: 
jhüste Einrede der Tilgung diefer Forderung nicht zu begründen 
vermag, indem die Augjtellung eines eigenen Wechſels über ven 
Betrag einer Schuld des Ausſtellers und die Aushändigung diejes 
Wechſels an den Gläubiger ebenjowphl in der Abjicht, hierdurch die 
urjprüngliche Schuld zu tilgen, als auch in der Abjicht, dem Gläu— 
biger eine größere Sicherheit zu gewähren, erfolgen Fann, 

Günther im Archiv für deutſch. W. R.IV. ©.148 flg., 
Beklagter aber nicht zu behaupten vermag, daß bei der von ihm 
angeführten Augjtellung von Wechjeln es jeine und des verftorbenen 
Hertz Abſicht gewejen ſei, dag dadurch die urjprüngliche Forderung 
getilgt werden ſolle, er vielmehr diejen Erfolg als nothwendige Folge 
einer jeden Ausſtellung eines Wechſels darzuftellen ſucht; dagegen 

4) der Anſpruch des Klägers auf Verzinfung ver eingeflagten 
Forderung von Tage der in Folge der behaupteten, jedody von dem 
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Beklagten verabredeten, befondern Zahlungsverfprechen eingetretenen 
Fälligkeit der einzelnen Poſten oder gar vom Tage ber geleifteten 
Zahlungsverfprechen zu verwerfen ift, indem durch ein ſolches Zah— 
lungsverſprechen auch nach den bei dem constitutum debiti proprü 
geltenden Grundfägen eine Verbindlichkeit zur Zahlung von Zinfen 
ohne befondere Verabredung nicht begründet wird; 


wird für Recht erfannt: 


II. Beklagter ift jchuldig, die eingeflagte Forderung — — nebit 

Zinfen zu 5 p&t. vom Tage der Klagbehändigung — 

17. San. 1854 — an binnen vierzehn Tagen zu bezahlen. 

IV. Kläger wird mit jeiner auf fL.1107. 45 kr. berechneten For: 

derung für Verzugszinjen abgewiefen. 

Auf beiverfeitige Appellation wurde das angefochtene Erfenntniß 

des Stabtgericht3 durch Urtheil des Appellationsgericht3 vom 
17. September 1855 unter Vergleihung der Kojten beftätigt. 


Urtbeil des Dber:Uppellationsgerichts 
vom 10. Januar 1857. 


Auf Appellation des Beklagten. 
Erkannt: 

daß die Formalien der Appellation für gewahrt, die kläge— 
riſche Adhäfion dagegen für unftatthaft zu achten, in ber 
Sade jelbjt aber das Erfenntnig des Appellationsgerichts 
der freien Stadt Frankfurt vom 17. September 1855, wie 
hiermit gejchteht, zu beftätigen, der Beklagte auch die 
Koſten der gegenwärtigen Inſtanz dem Kläger zu erftatten 
ſchuldig ſei. 


Entſcheidungsgründe. 


Nachdem der Kläger aus einem von ihm behaupteten constitu- 
tum debiti proprü, welches von Seiten des Beklagten im Verhält— 
niffe zu dem verjtorbenen klägeriſchen Erblaſſer Mojes Iſaae Herk 
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über einen aus Staatspapiergejchäften dem Letztern um das Jahr 
1830 gejchuldeten Betrag von fl. 1116. 30 fr. eingegangen worden 
fei, geklagt hatte, bat der Beklagte freilich nicht geläugnet, jenen 
Belauf damals jchuldig gewejen oder geworden zu fein, indefjen in 
Abrede geftellt, dap ein constitutum Statt gefunden habe. Nicht 
ein Gejchäft der letztern Art jei zwiichen ihm und dem verjtorbenen 
Her vollzogen worden, ſondern er, Beflagter, habe demſelben eigene 
Wechjel zu denjenigen Beträgen und mit den Verfallzeiten ausge 
ftelft, welche der Kläger jetzt ald dem constitutum angehörig gewefen 
bezeichne. Der Beklagte hat auf dieſes Vorbringen die Einrede der 
Tilgung der urjprüngliden Schuld gejtügt, indem die Ausftellung 
eines eigenen Wechjeld über eine Schuld eine novatio privativa in 
Betreff der letztern bewirke und der Schuldner, resp. Wechjelaug- 
fteller nur noch aus den Wechjeln und nad Maaßgabe des Wechfel- 
recht3 in Anſpruch genommen werden könne. Der Kläger hat diejen 
Anführungen des Beklagten, joweit jie die Wechjelaugftellung betrafen, 
feinen Widerſpruch entgegengejegt; andererjeit3 hat der Bellagte es 
im fernern Verfahren gejchehen laſſen, daß von dem urfprünglichen 
Klagfundamente ſeines Gegners — dem constitutum debiti pro- 
prii — abgejehen und die Entjcheidung der Sache davon und zwar 
nur davon abhängig gemacht worden ijt, ob durch die Ausitellung 
der eigenen Wechjel eine Tilgung der in Rede jtehenden Schuld 
bewirft worden jei. 

Weber dieſe Frage allein war demzufolge der Sachlage nad, 
abgefehen von der unten zu berührenden Hägerijchen Adhäſion, in 
gegenwärtiger Inſtanz zu entſcheiden. 

Märe ed hierbei auf das derzeit geltende Necht angefommen, 
jo hätte die Beantwortung der in Rede jtehenden Trage als eine 
jehr zmeifelhafte angejehen werden müffen, da über dieſelbe und 
über den Einfluß, welchen die neue Wechſelordnung auf diejelbe 
ausübt, die Anfichten der Schriftjteller und die Ausſprüche ange 
jehener Gerichtähöfe ſehr getheilt find. — Allein eines Eingehens 
auf diefen Punkt bedurfte es nicht, weil die Wirkung, welche bie im 
Jahr 1830 — oder etwas ſpäter — Statt gehabte Ausstellung der 
in Rede jtehenden, in den Jahren 1833 und 1834 verfallenen 
Wechſel auf die derjelben zu Grunde liegende Schuld ausgeübt hat, 
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jelbftverftändlihh nur nach dem damal zu Frankfurt in Gültigfeit 
geweſenen Nechte beurtHeilt werben kann: 

Ueber dich letztere befteht num in Betreff des in Rede ftehenden 
Punktes Feine Ungewißheit. 

Der Art. 46 der damals geltenden Wechſel- und Merkantil- 
Ordnung von 1739 jchreibt nämlich vor, daß eigene Wechſel freilich 
Fahr und Tag nach Berfall das Wechjelrecht verlieren, nach dieſem 
Zeitpunkt aber vorläufig als Schuldjcheine gelten und dieſe Rechte 
fünf Jahre behalten jollten, worauf denn „ſolche veraltete und 
inzwifchen nicht erneuerte MWechjelbriefe ganz erlofchen und nicht 
mehr erigibel fein ſollten.“ 

Nach einer nahe liegenden, übrigend auch von den Schrift 
jtellern über Frankfurter Recht übereinjtimmend anerkannten inter: 
pretation diefer Beftimmung liegt derfelben die Auffaffung zu Grunde, 
daß das den eigenen Wechjeln als causa debendi dienende Geſchäft 
durch die Wechſelausſtellung nicht erlöfche, vielmehr ungeachtet der 
felben fortbejtehe, jo daß jelbft die als Wechſel nicht mehr brauch- 
bare Mechjelurfunde noch eine Zeitlang als Beweismittel für bie 
außerhalb des Wechſels bejtehende Schuld benußt werden bürfe, 
Daß diefe letztere — die frühere causa cambii — durch die Wechfel: 
Auzftellung getilgt werde, iſt ſomit nicht nur nicht, jondern dag 
Gegentheil durch den cit. Art. 46 gejagt. Vergl. 

Souchay, Anmerk. zu dem Frankf. Wechjelgef. 1845. ©.101. 

Span, Frankf. Wechſelordn. $ 116. 

Schulin, Bemerfungen zur Wechfelordn. ©. 58 und 

Bender, Handb. des Frankf. Privatr. ©. 854, 
bei welchem letztern Schriftfteller auch de Umſtands Erwähnung 
gethan ift, daß bei Gelegenheit der im Jahr 1844 vorgenommenen 
Nevifion der ältern Wechſelordnung die Auslegung des Art. 46 
verfelben in dem oben angegebenen Sinn als die richtige von der 
Gefeggebung behandelt worden ift. 

Demzufolge mußte auf Verwerfung der beflagtifchen Appella- 
tion geſpkochen werben. 

Anlangend die Flägerifche Adhaͤſion, jo hat dieſelbe den Zweck, 
den von beiden vorigen Inſtanzen verworfenen Antrag des Klägers 
auf Verurteilung de3 Beklagten in bie Zinfen ver eingeflagten 
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Beträge ſeit dem Eintritt ihrer Fälligkeit, der Urtheilsfällung des 
Ober: Appellationggericht3 zu unterziehen. Dieß mußte indeffen als 
unftatthaft bezeichnet werden. Nachdem ſchon das Stadtgericht den 
vorgedachten Zinſenpunkt einer feparaten Behandlung unterzogen 
hatte (in den Motiven unter 4 und 5, im Decifum unter IV.), 
hat der Kläger wegen vefjelben feinerfeit3 eine bejondere Appellation 
an die zweite Inſtanz gerichtet, und das Appellationsgericht hat über 
diefen Gegenjtand in einem ebenfalls abgejonderten Theile feines 
Erkenntniſſes geſprochen. Somit Tiegt die Unzuläfjigkeit der Adhäſion 
nach dem $135 der Gerichts-Ordnung Har vor, wodurch zugleich die 
nur conjecutive zweite Adhäfionsbejchwerde erledigt war. 

Auf den Koftenpunkt konnten übrigens die Adhäſion und deren 
Unftatthaftigfeit, da durch erjtere feine irgend in Betracht fommenbe 
Vermehrung der Kojten herbeigeführt worden ift, feinen Einfluß 
ausüben. 
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Gottfried Klett zu Frankfurt, Jmpetrant, gegen Senator 
Georg Ehriftian Lorenz Meyer und Dr. F. C. Knauth 
zu Hamburg als Teftamentövolljtredfer von Carl Auguft Heinrich 
Lahmann, Ampetraten, wegen Arreftes für eine Legaten- 
Forderung. 


Entfhbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts 


vom 13. Januar 1857. 


Die Ampetraten haben den von dem Stadtgericht angelegten 
Arreft mit Unrecht angefochten. Denn 

1) ihre Behauptung, der in Art. 51 der prov. Prozeß = Ordnung 
normirte Arreſt von Frankfurter Bürgern und Angefeflenen wider 
Fremde habe nur Handelsfchulden zum Gegenjtande, wird durch die 
allgemeine Faſſung des Artikels widerlegt, und es iſt fein Grund 
vorhanden, die Vorſchriften des Art. 50 zu einer einjchränfenden 
Erklärung des Art. 51 zu benuben; 

2) dur den von dem Appellationzgericht am 24. Jan. 1855 
beftätigten Bejcheid des Stabtgericht® II. vom 8ten deſſ. ift über 
die Unftatthaftigkeit eined jeden Arrejtes in Frankfurt in Betreff 
der in Rede jtehenden Forderung nicht rechtöfräftig entjchieden. 
Denn das Stadtgericht II. als Verwalter der freiwilligen Gerichts: 
barkeit war hierzu nicht befugt, und der Anhalt feiner Verfügung, 
der Anſpruch der Cedentin des jetzigen Jmpetranten, nicht gerichtet 
gegen den Erblaffer, jondern gegen die Erben, könne nicht geltend 
gemacht werden bei einer Behörde, welche nur aufgefordert habe zur 
Anmeldung von Forderungen an den Erblafjer, betrifft eine ganz 
andere Frage, als die ift, welche gegenwärtig zur Beurtheilung 
Steht, nämlich, ob die Forderung an die Erben in Franffurt um 
deßwillen geltend gemacht werben könne, weil fich daſelbſt Vermögen 
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der Erben vorfinde, welches in vechtbejtändiger Weiſe mit Arreft 
belegt werden dürfe. In diefer Beziehung kommt Alles darauf an, 
ob die Erfordernijje des Art. 51 vorhanden find. Letzteres mußte 
angenommen werben. Es iſt nämlich 

3) die Forderung des Impetranten durch den Godicill vom 
25. September 1841 vorläufig ausreichend bejcheinigt. Seine Form 
it nach dem Recht von Frankfurt, wo er errichtet ward, zu beurs 
theilen. War er im Tejtament bejtätigt, jo bedurfte e3 der Zuziehung 
von Zeugen nach Ref. 4. 12 und 5 überall nicht, wenn unbejtätigt, 
nah Ref. a. a. O. $ 4, nur dreier Zeugen. Auch letstere Form ift 
beobachtet ; 

vergl. 1.27. D. qui test. facere possunt. 28. 1. 
mithin die Frage, ob die Beitätigungsclaufel aus dem Teftamente 
vom 8. December 1840 in der Appellationg - Inftanz noch zeitig 
beigebracht jei, müßig. Ergeben jih nun auch die Perſonen ber 
Erben aus der von Impetraten unbeanjtandeten Bekanntmachung 
des Niedergerichts zu Hamburg in der Börjenhalle vom 25. Januar 
1855, jo fragt es fich ferner, 

4) ob die Klage eines Vermächtnignehmers aus dem Tejtament 
ihen vor dem Antritte der Erbichaft, jowie ob fie gegen die Tejta- 
mentsvollftredfer angejtellt werden könne. Beide Fragen find nach 
dem Rechte des Ortes, wo die Erbſchaft eröffnet ward, zu beur- 
teilen, alfo nach dem Rechte des Wohnorts des Erblajjerd. Diefer 
war, wie Stadtgericht II. und Nievergericht zu Hamburg mit Recht 
übereinjtimmend angenommen haben, Hamburg, und Frankfurt nur 
jein zeitiger Aufenthaltzort. Es fragt ſich aljo nur, ob der Richter 
zu Frankfurt das Recht von Hamburg ohne Weiteres anwenden 
durfte, wenn e3 ihm befannt war, jowie welches Recht zu Hamburg 
in die gedachten Beziehungen gilt. Die erjte Frage war unbedenklich) 
zu bejahen, und in Betreff der letteren ijt die Befugniß der Tefta- 
mentsvollſtrecker zu Nechtzjtreiten mit Vermächtnißnehmern ebenſo 
unbeftritten, 

Baumeijter, Hamb. Privatr. B.2. $ 113. ©. 282. Nr. IV., 
wie der Umstand, daß es zur Mebertragung der in der Erbmafie 
enthaltenen Vermögensrechte nach Abzug der Schulden in Hamburg 
feiner Antretung bedarf, von legteren aber der Erbe jich perjönlic) 
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nur dadurch befreien kann, daß er binnen ſechs Wochen ſeit Kunde 
des Todes die Erbſchaft ausſchlägt, oder mit der Rechtswohlthat des 
Inventars antreten zu wollen erflärt. 


Baumeifter, a. a. O. 8125. ©. 376 — 384. 


5) Der Einwand, dag bie Eefjion nur Statt gefunden habe, 
um in Frankfurt den Gerichtsftand des Arreite zu begründen, 
erledigt jich durdy die Bemerkung, daß jolches völlig erlaubt jei, wie 
von dem Dber: Appellationggericht in Sachen 


von Benningen ca. Kirchheim, 14. September 1850 *) 


ausgeführt worden ift. Dagegen würde 

6) die Einrede der Bellagten, daß die Geffion jimulirt fei, 
welche, wie das Ober: Appellationsgericht ſchon mehrfach erfannt 
bat, ohne weitere Subftantürung Berücjichtigung finden muß, 
auch gegenwärtig ſolche gefunden haben, wenn jie in einer bem 
Erfordernig der Liquidität im Arreftverfahren entjprechenden Weife 
bejcheinigt worden wäre. So fehr aber auch die Zeit, zu welcher 
die Ceſſion erfolgte, die Grebitirung des KRaufpreifes und der Inhalt 
der Forderung auf eine Simulation hinweifen, für ausreichend 
konnte dieſes Alles nicht erachtet werben, um auf Grund hiervon 
den Arreſt aufzuheben. Diefes dürfte auch jchlieglich 

7) nicht um deßwillen gejchehen, weil bie Bejcheinigung ber 
Forderung mitteljt des Codicills durch die in der Produktion des 
Contracts vom 8. December 1840 mit der Punktation vom 14. Auguſt 
1852 liegende Gegenbejcheinigung aufgehoben ei, da es unange— 
meſſen wäre, über die Hauptfrage ohne vworgängige vollftändige 
Erörterung derſelben zu entjcheiden. 

Nach diefem Ergebnig Hätten Impetraten ſämmtliche Koften 
des Nrrejtverfahrens zu tragen, wenn es nicht bei der im vorigen 
Urtheil ausgeiprochenen unangefochtenen Bergleihung der Kojten erfter 
Inſtanz zu belafjen gewejen wäre. 





*) Siche Seite 59, 


Auszug and den Seite 58 angeführten Entfcheidungs: 
gründen in Sachen 


von Benningen ca. Kirchheim 1850. 


Einmal würden 

@) wenn etwa Hirjch feine Forderung an Kläger bloß um 
deßhalb und zu dem Behufe cebirt hätte, weil diefer gegen ben 
Beflagten zu Frankfurt einen Arreſt auszuwirken im Stande war, 
und damit gegen denjelben wirkfamere Zwangsmittel, als in deſſen 
ordentlichem Gerichtsftande zu Gebote ftanden, gewonnen würden, 
hierin ein unerlaubter dolus, welcher den ganzen Act annullirt, 
überhaupt nicht gefunden werden können, da die Freiheit der Rechts— 
ausũbung nothwendig auch die Befugniß zur Auswahl der für die 
Realifirung des Anſpruchs vortheilhafteften Wege, dafern diefe nur 
gejeglich erlaubt find, involvirt. Andererſeits darf 

8) der Rechtsgrundſatz, daß durch die Ceſſion der Debitor 
nicht deterioris conditionis werden folle, überhaupt nicht, wie hier 
vom Beklagten gejchehen will, auf folche Folgen mitbezogen werben, 
welche nur mittelbar und durch Hinzutritt zufälliger Umftände aus 
der Eeffion erwachjen; und am wenigjten darf er fo weit ausgebehnt 
werden, daß jogar für die prozefjualijche Rechtöverfolgung, im Gegen: 
fat der cedirten Forderung felbit, der Ceſſionar gehindert wäre, von 
den ihm ex persona propria zuftändigen Rechten, bier dem ben 
Frankfurter Bürgern in Bezug auf Arrefte gegen Fremde zukom— 
menden Vorrechte Gebrauch gegen den Debitor cessus zu machen. 

Bergl. Mühlen bruch, Eejj. der Fordrgsrechte, 2ter Aus— 
gabe 858 zu €. ©. 560. 

v. VBangerow, Band, Th. II. $ 575. ©. 116. zu €, 
und ©. 124. 

Zugegeben daher, daß Beflagter, weil er in Frankfurt das ihm 
in feinem Baterlande gebührende privilegium fori nicht genießen 
fan, und weil ohne die Gejjion ein Arrejtichlag gegen ihn weber 
zu Frankfurt, noch in feiner Heimath möglich gewejen wäre, fich in 
nachtheiligerer Lage befinde, würde dieferhalb noch nicht die Ceſſion 
jelbft angefochten und am wenigjten als ganz nichtig behandelt 
werden fönnen. 
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Gottfried Klett zu Frankfurt, Kläger wider Senator 
Georg Ehriftian Lorenz Meyer un Dr. F. C. Knauth 
zu Hamburg, als Teftamentsvollftreder von Carl Auguft Heinrich 
Lachmann, Beklagte, wegen Legatenforderung. 


Erfenntniß des Stadtgerihbts I. 
vom 8. December 1855. 


In Erwägung, daß 

1) Kläger feine Klage auf Verabfolgung eines Legatrejtes unter 
beiläufiger Erwähnung des von dem Stadtgericht IL bejtellten Cura— 
tors des hiefigen Nachlafjes gegen die Lachmann'ſchen Teſtaments— 
Erecutoren gerichtet und eventuell die Adcitation der Teſtamentserben 
beantragt hat; 

2) die von den Beklagten vorgeſchützten Einreden der ver: 
frühten Klage und der ungerecht gewählten Beklagten zunächſt und 
ohne in die Hauptjache weiter einzugehen, in Betracht zu ziehen 
find, da, wenn dieje Einreden begründet, Kläger angebrachtermanßen 
abzuweiſen jein wird; 


und daß 
9) bei der vorliegenden Mangelhaftigkeit der mit dem Real- 
Arrejtgefuch verbundenen Klage jene ebenfall3 wegzufallen hat, 

wird für Recht erfannt: 
Es wird unter Aufhebung de3 durch das Decret vom 
31. Januar 1855 verfügten Realarreſtes Kläger mit der 
erhobenen Klage angebrachtermaaßen abgewiefen und zum 
Erjag der den Beklagten verurfachten Prozefkoften ver: 
urtheilt. 


* 
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Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 11. Februar 1856. 
Auf beiderfeitige Appellation. 

In vorliegender Sade ift vor Allen die Beſchwerde der 
Beklagten einer Prüfung zu unterziehen, indem, wenn dieſelbe für 
begründet erachtet werben müßte, die Beſchwerde des Klägers nicht 
weiter in Betracht kommen könnte. Daß aber die gegenwärtige 
Inſtanz auf eine Prüfung der vorgefchügten peremtorifchen Einreden 
eingehen und je nach dem Ergebniffe diefer Prüfung erkennen Tann, 
obgleih dieg in erjter Inſtanz noch nicht gejchehen ift, unterliegt 
feinem Zweifel. 

Die Anjprühe der Klage werden aus dem Lachmann'ſchen 
Codicill vom 25. September 1841 abgeleitet. Daß dieſes Codieill 
in einer beſtimmten Beziehung zu dem fogenaunten Dienft- und 
Schenfungsvertrage ftcht, welchen Lachmann unter vem 8. December 
1840 mit Marta von Krieg abgefchloffen hat, unterliegt feinem 
Zweifel. Wenn nad letzterm die Summe von fl. 50,000 erſt nad) 
Ablauf einer genau bejtimmten Dauer des Dienftverhältnifjes von 
der Schenfnehmerin erworben, bei geringerer Dauer aber entjpre 
hend vermindert werden joll, jo ſpricht jich dagegen in dem erſteren 
die Abjicht aus, jene Unterjcheidvungen auszugleichen und der Schenk— 
nehmerin, je nach Dauer der Dienftzeit, jo viel legatweiſe zuzu- 
wenden, al3 jie nach dem Schenfungsvertrage weniger als fl. 50,000 
erhalten würde. 

Das Legat Fällt darım, und zwar nach den eigenen Worten 
des Codicills mit dem Zeitpunkte hinweg, in welchem die Schenf- 
nehmerin „nad dem Schenfungsacte zum Empfang der vollen 
fl. 50,000 berechtigt iſt.“ 

Die weiteren Worte des Codicills: 

„Meine einfache Abſicht dabei ift, dag Maria von Krieg: 
Hochfelden jeder Zeit bei meinem Tod eine Remunera— 
tion von fl. 50,000 erhalte,” 
haben ihre beichränfende Erläuterung aus dem vorher bejtimmt und 
deutlich ausgeſprochenen Zwede des Vermächtniſſes und aus ber 
unmittelbar vorhergehenden Beitimmung wegen des Wegfalls des 
Vermächtniffeg zu empfangen. 
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Es ergeben nun aber Die Acten weiter das Nachfolgende: 

1) Der Anſpruch der Maria von Krieg auf den vollen 
Betrag der Schenkung von fl. 50,000 war nad Art.4 des Ver— 
trags mit dem 9. December 1844 eingetreten, mit diefem Tage war 
darum auch nach den bejtimmten Worten des Codicills das darin 
vorjorglich verjchaffte Legat erlojchen. 

2) Nach Art, 4 des Vertrags war ferner der Anfpruch ber 
Maria von Krieg an die Bedingung gefnüpft, dag die Schenk— 
nehmerin die nach Art. 1 des Vertrags übernommenen Verbindlich: 
keiten gegen den Schenker bis zu dejjen Tode fortleiften werde. 
Dieje Bedingung ift nicht eingetreten, und bei dem Zufammenhange, 
welcher zwifchen dem Codicill und dem Schenkungsvertrage befteht, 
fallen auch hiermit die Anfprüche der Klage hinweg, 

3) Die Maria von Krieg bat in einem Vertrage vom 
18, August 1852 — Anlage G der Erflärung auf die Klage — 
aljo zu einer Zeit, in welcher der Schenfungsvertrag vom 8. December 
1840 längjt bereits viückjichtlih der ganzen Schenfungsjumme in 
Kraft getreten war, gegen Empfang einer Vergleichsſumme von 
fl. 30,000 den Scyenfungsvertrag für aufgehoben und unverbindlich 
erflärt umd auf alle und jede Anfprüche aus jenem Vertrage ver: 
zichtet, jo dag auch aus diefem Grunde bie jegt von berjelben oder 
ihrem Ceſſionar erhobenen Anſprüche als vollfommen hinfällig 
erjcheine, 

Dieſemnach wird dag jtabtgerichtliche Erfenntnig vom 3. December 
1855 unter VBerwerfung der Appellation des Klägers, dagegen in 
Berückſichtigung der dawider eingebrachten Appellation der Beklagten 
aufgehoben und abändernd zu Recht erkannt: 

1) Kläger ijt mit der erhobenen Klage ab= und zur Ruhe ver- 
wiefen und der durch Decret des Stadtgerichts vom 
31. Januar 1855 verfügte Realarreſt wieder aufgehoben. 
2) Kläger ift jehuldig, den Bellagten 
a) den durch ben impetrirten Arrveft zugefügten Schaden 
praevia liquidatione und 
b) die in erjter Inſtanz erwachjenen Kojten ganz und die 
Koften der gegenwärtigen Inſtanz zur Hälfte zu 
erjtatten. 
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Urtbeil des Ober:Appellationsdgerichts 
vom 13. Januar 1857. 


Auf Appellation des Klägers. 
Erkannt: 
Daß zwar die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt 
zu achten, in der Sache ſelbſt aber das Erkenntniß des 
Appellationsgericht3 der freien Stabt Frankfurt vom 
11. Februar vorigen Jahres, wie hiermit gejchieht, unter 
Verurtheilung des Klägers in die Koften gegenmwärtiger 
Inſtanz zu bejtätigen jei, und wird nunmehr die Sache 
an das Stabtgericht zurückverwieſen. 

Auch haben der Kläger und jein Anwalt, Dr. — —, 
wegen Mißbrauchs des Rechtsmittels ein Jeder eine Strafe 
von 30 Mark Courant binnen vier Wochen bei Bermei- 
dung von Zwangsmaapregeln an die Ganzlei des Ober: 
Appellationsgericht3 zu erlegen. 


Entſcheidungsgründe. 


Sämmtliche Beſchwerden bes Klägers mußten verworfen werben. 
Er hält das vorige Erkenntniß 

1) um deßwillen für nichtig, weil baffelbe die materielle Haupt 
frage entjchieven habe, ohne daß jolche zuvor Gegenjtand der Beur- 
theilung in eriter Inſtanz gewejen wäre, und verlangt mitteljt feiner 
erften Bejchwerde, daß fich der zweite Richter auf eine Beurtheilung 
der Fälligkeit des Anſpruchs, jowie des Mangels der Baflivlegitima- 
tion bejchränfe, und die Entjcheidung über die Hauptjache an die 
erfte Inſtanz zurückgewieſen werde. Es iſt aber ein vom Ober- 
Appellationsgerichte durchgängig befolgter Rechtsſatz, daß ber Richter 
einer folgenden Inſtanz über in den Acten bereit verhandelte 
Streitpuntte, welche nicht Gegenftand der Beurtheilung in einer der 
früheren Inftanzen gewejen find, zu entjcheiden berechtigt ift, injofern 
feine Entſcheidung fein ungünftigere® Ergebniß zu Folge bat, als 
dasjenige ift, was bereit3 in dem angefochtenen Urtheil ausgeſprochen 
wurde. Selbſt die Tettere Beſchränkung fällt aber dann hinweg, 
wenn der Gegner ſelbſtſtändig ein Rechtsmittel ergriffen und mittelft 
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deſſelben eine weiter gehende Entſcheidung beantragt hat. Dieſer 
Fall liegt hier vor, da die Anſicht des Klägers, die Beklagten hätten 
mittelft Aufftellung ihrer Bejchwerde in zweiter Inſtanz nur 
bezweckt, dag Appellationsgericht zu veranlafjen, die Verpflichtung 
des Stadtgerichts, auch in der Hauptjache über den Anhalt des 
Codicills zu entjcheiden, auszuſprechen, nad) Faſſung der Bejchwerden, 
wie Beflagte mit Recht hervorheben, unrichtig ift. Der Kläger ver: 
langt ſodann 

2) mitteljt der zweiten und dritten Befchwerbe: 

a) dag die Beflagten als die richtigen und die Forderung ala 
fällig anerkannt, jowie 

b) daß diefelben zur Auszahlung des Bermächtnijjes von fl. 20,000 
verurtheilt werden. 

Es bedurfte jedoch in erjterer Beziehung der Zeit einer Beur- 
theilung nicht, da anzunehmen war, daß der Frau Court, und 
mithin auch ihrem Gefjionar ein Recht aus dem Codicill vom 
25. September 1841 auf den Bezug von fl. 20,000 überall nicht 
zujtehe. Das Recht derjelben war, nach der völlig Haren Faſſung 
der Verfügung $2, an zwei Bedingungen gefnüpft, welche aus: 
gefallen find. Die erjte bejtand darin, dag der Tejtirer vor Ablauf 
der Zeit verjtürbe, nach deren Ablauf die VBermächtnignehmerin, 
vermöge Vertrags vom 8. December 1840, in den vollen Genuß der 
von ihr jtipulirten fl. 50,000 gelangen würde. Der Tejtirer hat 
aber diefen Zeitpunkt überlebt. Die zweite bejtand darin, day bie 
Bermächtnignehmerin bei dem Teſtirer bis an deſſen Tod verbleiben 
würde. Denn der Eingang bes $2 weit deutlich darauf hin, daß 
der Codicill von dem Bertrage vom 8. December 1840 abhängig 
jein und mit diefem fallen jolle. In dem legten, vergl. Art. 7, war 
aber der Bezug der fl.50,000 auspdrüdlich an die obgedachte Bedin— 
gung geknüpft, fie war daher zugleich Bedingung des Bermächtnifjes. 
Auch diefe Bedingung iſt ausgefallen, da die VBermächtnignehmerin 
ben Teſtirer vor jeinem Tode verlaffen hat. Die einzige Stütze des 
Klägerd bilden die Worte des Codicills: „Meine einfache Abjicht 
babei iſt, daß Maria von Krieg: Hochfelden jederzeit bei meinem 
Tod eine Nemuneration von fl. 50,000, fage fünfzigtaufend Gulden, 
erhalte, Dieſe Stüge iſt jedoch hinfällig, da das Wort „dabei 
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mit hinlänglicher Deutlichfeit darauf hinweilt, daß das Vermächtnig 
nicht unter allen Umftänden hinterlafjen, jondern daß daffelbe an 
die in dem vorhergehenden Tenor des Codicills, jowie in dem Ver— 
trag fejtgeftellten obgedachten Bedingungen geknüpft fein jolle. 

Bei diefem Ergebnig war es unnöthig, des Weiteren zu unter 
ſuchen, ob auf Grund der Bereinbarung vom 14 ,. Auguft 1852 
ein Widerruf des Vermächtniffes anzunehmen, jowie, ob daſſelbe auf 
Grund der zwijchen dem Xejtirer und der Vermächtnißnehmerin 
ausgebrochenen Mißhelligkeiten erlojchen jet. 

Die Beltätigung des vorigen Erkenntniſſes, wobei es jich übri- 
gens von jelbjt verjteht, dag unter den Schäden des Arrejtverfahreng 
nicht diejenigen Koften begriffen find, über welche in dem deßfallſigen 
Verfahren rechtskräftig erkannt it, hat die Verurtheilung des Klä- 
gerd in ſämmtliche Koften des Hauptverfahrens zur Folge, und 
mußte überbieg, da das Sachverhältnig jelbjt einem Laien in aller 
Weife verftändlich ift, die zur Golorirung der entgegengejegten Anſicht 
verfuchten Rechtsausführungen aber völlig unhaltbar und einer wei: 
ten Widerlegung überall nicht würdig befunden worden find, ber 
Kläger und jein Sachführer, wie aus dem Urtbeil erſichtlich ift, 
beitraft werden. 


MI. 


oo 
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J. Allebes van der Laat zu Merrem, Kläger und 
Mivderbeflagter, gegen Johann Ehriſtoph Weißer, Bellagten 
und Widerflägern, wegen Forderung, jett geführten Beweis betreffend. 


Erfenntnif des Stadtgerichts J. 
vom 20. October 1854. 


Erkannt: 
Beklagter hat — — zu ſchwören, 

daß er mit dem Reiſenden S. hinſichtlich der in Nr. 2 

der Acten verzeichneten Waarenſendungen eine Ueberein— 

kunft dahin getroffen habe, daß er eine beliebige Quan— 
tität dieſer Seide färben laſſen ſolle, und daß er, wenn 
ſich die Probe nicht richtig färbe, die ganze Sendung 
zur Dispoſition ſtellen dürfe. 
Schwört Beklagter dieſen Eid, ſo iſt Kläger mit ſeiner 
Klage ab- und zur Ruhe zu weiſen und als Wider— 
beklagter ſchuldig, dem Widerkläger gegen Rückempfang der 
fraglichen Seide zu bezahlen: 

a) den Betrag von fl. 66. 23 fr. ala Färberlohn ; 

b) den Betrag von fl. 17. 20 fr. ala Fracht und Porto; 
er würde denn in einer noch anzuberaumenden QTagfahrt 
ichwören, 

daß er nach fjorgfältiger Erforihung der Wahrheit nicht 

anders wiſſe und glaube, als daß der Färberlohn weniger 

ala fl.66. 23 fr. und zwar bis zu fl. 33. 11fr. und 
ber Frachtlohn ſammt Porto weniger als fl. 17. 20 kr. 
und zwar bis zu fl.8. 40 fr. betrage, 
in welchem Fall e3 bei Erjtattung der von ihm bejchworen 
werdenden Beträge bewendet und der Koften wegen Ber: 


fügung erfolgt. 


ME: 


Schwört dagegen Beflagter obigen Eid nicht, fo ift der: 
jelbe unter Verwerfung jeiner Widerklage jchuldig, dem 
Kläger den Betrag von Franes 2275 jammt 5 pCt. Zinfen 
vom 13. December 1849 ab zu bezahlen, auch ſämmtliche 
Prozepkoften zu erjtatten. 

Diefes Erfenntnig wurde auf Appellation des Klägers durch 
Urtheile des AppellationsgericdhtS vom 11. Juni 1855 und be 
Ober: ANppellationsgericht3 vom 15. Januar 1857, unter Ver— 
fällung des Appellanten in die Kojten, betätigt. 


Entfcheidbungsgründe zum Urtbeil des Ober 
Appellationsgerichts. 


A. Die zweite Beſchwerde voriger Inſtanz, daß überhaupt nicht 
nah den Anträgen des Klägers erkannt worden, erjcheint umver: 
ftändlich, da man nicht zu erjehen vermag, auf welche Anträge jie 
fich beziehen joll. Das angefochtene Erkenntniß hat diejelbe dann 
auch gänzlich ignorirt. In gegenwärtiger Inſtanz tft diefe Bejchwerde 
zwar den Worten nach in dem aufgejtellten Gravamen unicum 
wieder zu finden. Allein es iſt auch bier nicht näher angegeben, 
was eigentlich deren Gegenjtand bildet, ja «8 ijt nicht einmal darüber, 
daß das Appellationsgericht diejelbe ganz unberücjichtigt gelaffen hat, 
ein Wort verloren. Daher muß auch jet von diefer Beſchwerde 
abgefehen werben, und kommt es nur auf den, mit der erjten 
Beichwerde voriger Inſtanz zujammentreffenden zweiten Theil des 
Gravamen unicum gegenwärtiger Inſtanz au, 

dag dem Bellagten der Erfüllung: und nicht vielmehr 
dem Kläger der Reinigunggeid zuerfannt worden. 


B. Die vorigen Richter nehmen an, daß die Ausjagen der 
beiden Beweiszeugen dem Thema des den Beklagten obliegenden 
Beweiſes der im GStadtgerichts- Erkenntniffe vom 15. April 1850 
unter 1. A. näher bezeichneten Webereinfunft vollſtändig entfprechen 
und durch diejelben, obgleich die Zeugen, als im Dienjte des Beklagten 
jtehend, nicht ganz unverdächtig jeien, jedenfalls mehr als halber 
Beweis geliefert werde. Hierin muß denjelben auch vollfommen 
beigetreten werden. — Als Comptoirbediente des Beklagten find die 

5* 
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bezeichneten Perſonen nicht unzuläſſige, ſondern nur verdächtige 
Zeugen. 
Ober-Appellationsgerichts-Entſcheidungen in den Frankfurter 
Sadıen: 

Franck ca. Soll & Söhne 1839, *) 

Jäger ca. Samuel 1849, 

Anjell ca. Womersley & Burt 1850, **) 

Goldſchmidt ca. Frege & Comp. 1853, 
Der Grund der Verdächtigkeit bejtimmt ſich nad) den concreten 
Umftänden und kann vorliegend, wo es fich nicht um ein von dem 
Commis, jondern um ein von dem Chef jelbjt abgejchloffenes Geſchäft 
handelt, als ein beſonders hoher nicht angejehen werden. Die 
Behauptung des. Klägers, beide Zeugen feien deßhalb bejonders ver: 
dächtig, weil fie als Söhne mittellojer Eltern von dem guten Willen 
des Beflagen abhingen, und N. ingbefondere als gewejener Lehrling 
dejjelben zu jeinem Fortkommen deſſen Geneigtheit bebürfe, welcher 
Behauptung der Beklagte widerjprochen hat, kann ſchon wegen gänz- 
lihen Mangels einer Beicheinigung derjelben Feinen Einfluß auf vie 
Beurtheilung der vorliegenden Sache üben. Kläger hat nun freilich 
nocd eine Reihe bejonderer Einwendungen gegen Perfon und Aus: 
jagen der Zeugen vorgebradht. Allein diefe erjcheinen ſämmtlich 
verwerflich. 

1) Gegen N. und dejjen Ausſage ift geltend gemacht: 

a) Derjelbe habe kein Franzöſiſch (in welcher Spracde unbe: 
jtrittenermaaßen die betreffenden Verhandlungen geführt wurden) 
verjtanden, jei nicht ununterbrochen zugegen und, während er anwe— 
jend, mit Schreiben -bejchäftigt gewejen, wiſſe jich der gebrauchten 
Worte nicht zu erinnern und babe vor und während des Prozeſſes 
öfter von der fraglichen Uebereinkunft jprechen gehört. Diefer Eins 
wand iſt jedoch in Berüdjichtigung nicht geeignet. Daß N. fein 
Franzöſiſch verjtebe, it eine mit dem Inhalte der Zeugen: Ausfage 
im Widerſpruche jtehende, vom Beklagten nicht zugegebene und durch 
Nichts unterjtügte Behauptung. Wenn Zeuge nicht die ganze Unter: 


*) Siehe Seite 74. 
*) Siche Scite 75. 
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redung mitangehört hat, ſo hindert dieß nicht, daß er gerade den— 
jenigen Theil derſelben gehört haben kann, welcher den Abſchluß 
der betreffenden Uebereinkunft in ſich begriff, und daraus, daß Zeuge 
ſich der gebrauchten Worte nicht entſinnt, rechtfertigt ſich in keiner 
Weiſe der Schluß, daß deſſen Ausſage nicht auf die unmittelbare 
Erinnerung an die fragliche Verhandlung ſelbſt, ſondern auf das 
fich gründe, was er jpäter darüber gehört hat. Zeuge jagt aus— 
drüdlich, er erinnere jich ganz deutlich, daß die in dem Beweisſatze 
bezeichnete Uebereinkunft zwiſchen Weißer und ©. getroffen 
worden ſei. 

b) Ein weitere® Monitum gegen die Ausſage des N. iſt: 
Derjelbe wiſſe nicht, ob eime wirkliche Uebereinkunft zu Stande 
gekommen, oder nur Tractaten Statt gefunden. Die bloße Angabe: 
„8 fei eine ſolche Webereinkunft gejchlofjen worden,“ ohne nähere 
Andeutung über deren Anlap, Anhalt und Form, habe gar feinen 
Werth. Es ſteht jedoch der erite Theil diefer Ausführung mit bem 
Inhalte der Zeugen» Ausjage im direkten Widerfpruch, und was ben 
zweiten anlangt, jo hat Zeuge den Inhalt der Uebereinfunft mit 
genügender Beftimmtheit angegeben. Daß er aber die gebrauchten 
Worte micht wiederzugeben weiß, kann bei einem Uebereinkommen fo 
einfacher Art, wo ein Mipverftändnig im höchiten Grad unwahr: 
jcheinlich it, Feinen die Kraft der Zeugen Ausfage Fchwächenden 
Einfluß üben. : 

Anlangend ſodann 
2) das Zeugniß des G. jo iſt 

a) gegen die Ausſage dieſes Zeugen eingewendet: 

=) Diejelbe widerjpreche jich, indem G. zuerjt erkläre, jich 
der gebrauchten Worte nicht zu erinnern, und doch gleich darauf 
diejelben angebe. Der gerügte Widerſpruch ift jedoch unerfindlich. 
Es kann jehr wohl nebeneinander bejtehen, daß Zeuge die geſammte 
gegenfeitige Verhandlung nicht mehr wörtlich wiederzugeben weiß, 
dagegen einer einzelnen einjchlagenden Aeußerung daraus jich genau 
erinnert. 


8) Wenn Zeuge angebe, dad ©. von der Seide gejagt hat: 
„Vous en pouvez faire teintre tant que vous voulez sous ma 
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garantie,” jo ſei damit jedenfalls nur ein Anerbieten der Garantie, 
und zwar nicht der Verkäufer, fondern des ©. für feine Perſon 
bezeugt. Diefer Einwurf iſt jeboch ebenfall® unbegründet. Zeuge 
hat zumächht angegeben, es jei die in dem Beweisſatze bezeichnete 
Uebereinkunft getroffen worden, und wenn er dann auf befonderes 
Defragen de Flägerijchen Anwalt gewilje von ©. bei diefer Gelegen- 
heit gebrauchte Worte angeführt hat, jo ift es Kar, dag er nicht 
lediglich in diefe Worte den Abjchlug der Uebereinkunft fest. Daß 
aber ©. mitteljt der fraglichen Worte nicht feine perjönliche, fondern 
die Garantie des verfaufenden Haufes übernommen babe, muß in 
Ermangelung bejonderer Gründe für das Gegentheil deßhalb ange: 
nommen werden, weil derjelbe überhaupt bei der ganzen Verhand— 
lung nur in Vertretung jene Haufes thätig geweſen iſt. 

b) Gegen die Perſon des ©. iſt, abgejehen von der ala Novum 
vorgebrachten Einrede der eigenen Betheiligung deſſelben, auf welche 
jpäter (unter D) zurüczufommen fein wird, — eingewendet, er jei 
3, der, da Bellagter kein Franzöſiſch verſtehe, den Dolmetjcher 
zwilchen ihm und S. gemacht, aljo die ganze Beiprechung geführt 
und geleitet haben müſſe. Es iſt indeß zunächjt nicht einzujehen, 
weßhalb G., wenn diefe Worausjegung in Wahrheit begründet wäre, 
darum als ein bejonders verdächtiger oder gar unfähiger Zeuge 
erjcheinen follte. Er war dann immer nicht Mandatar oder Gejchäftg: 
führer, fonvdern bloger Nuntius. — Sodann aber fehlt es auch an 
jeder genügenden Grundlage für die Suppofition, auf welcher der 
hier in Rede jtehende Einwand beruht. — Kläger folgert zunächſt 
aus den Angaben des G.: er habe der Unterredung genau zuge 
hört, „weil er der franzöfiichen Sprache befliffen ſei und der Beklagte 
nur wenig Kenntniß von derjelben habe,’ daß Leßterer eined Dol- 
metſchers bedurft und Zeuge jolchen abgegeben habe. Es ift indeß 
einleuchtend, daR die Wahrheit der Zeugenausſage, wonach Beklagter 
mit S. verhandelt und Zeuge zugehört hat, mitteljt folcher will: 
tührlichen Schlußfolgerungen aus einzelnen ganz unverfänglichen 
Aeußerungen nicht zu vwerdächtigen ſteht. — — 

Aus dem Bisherigen ergibt ſich, daß — abgeſehen von dem 
bereits angedeuteten Novum und dem Gegenbeweiſe — die Auflage 
bed Erfüllungseides vollfommen gerechtfertigt erjcheint. 


C. Durch die Gegenbeweisführung des Klägers wird an biefem 
Refultate nichts geändert, Der geftellte Editiongantrag hat durch 
den von Beklagten abgeleifteten Editiongeid feine Erledigung gefunden, 
es bandelt jih aljo nur noch um die Ausſage des Gegenbeweig- 
zeugen S. Dieje ſteht ihrem Inhalte nad) allerdings mit ben 
Ausſagen der Beweiszeugen in direftem Widerſpruch; allein fie darf 
der Perfon des Zeugen wegen gar nicht berückjichtigt werben. 
63 kann 

1) ganz davon abgejehen werden, ob und resp. in welchem 
Maaße ©. deßhalb als verbächtiger Zeuge zu betrachten fei, weil es 
fih um die Modalitäten eines Gejchäfts handelt, welches er ala 
Reifender des verfaufenden Haufes mit dem Beklagten abgejchloffen 
bat. Der Zeuge erjcheint jedenfalls 

2) ſchon deßhalb ala eine im höchſten Grad unglaubwürdige 
Perſon, weil er ausweislich der Stabtgericht3-Neten wegen Geld— 
ichwindeleien („nombreuses escroqueries”) eine zweimonatliche, resp. 
einjährige Gefängnipftrafe erlitten hat, aljo wiederholt Vergehen fich 
hat zu Schulden kommen laffen, die — wenn auch die Beitimmung 
in Reform. I. 33. $ 12 darauf nicht anzumenden fein ſollte — 
doc; jedenfalls die Wahrheitölicebe der Zeugen in einem äußerſt 
bedenflichen Licht erjcheinen lafjen. Es kommt aber hinzu, daß 

3) nach der eigenen Angabe des ©., dejjen Ehefrau zur Zeit 
des in Rede jtehenden Gejchäfts Theilhaberin des verkaufenden Haufes 
geweien ijt, die jet eingeflagte Forderung aljo miterworben hat, 
während dafür, daß jie in Beziehung auf viefelbe jet nicht mehr 
betheiligt jei, kein Beweis vorliegt. Das Document in den Stadt: 
Gericht3-Acten it nur zu dem Zweck ausgeſtellt und beigebracht, 
um den Kläger zur Beziehung der Gejellichaftsaugjtände den 
Schuldnern gegenüber zu legitimiren; es gibt darüber, welches 
Rechtsverhältnig im Betreff dieſer Forderungsrechte zwiſchen den 
ehemaligen Gejelljchaftern bejtehe (won welcher Frage es doch 
gerade abhängt, ob die Ehefrau des Zeugen bei dem Prozeſſe 
materiell betheiligt ijt), feinen Aufichluß. Der Zeuge ſelbſt führt 
freilich an, Kläger habe von jeiner (des Zeugen) Frau das Gefchäft 
um eine Pauſchſumme übernommen, jo daß diefelbe von dem 
Ausgange des Rechtsjtreitö weder etwas zu hoffen, noch etwas zu 
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fürchten habe, Allein dieje Angabe kann, bei der Perfönlichkeit des 
‚Zeugen und dem unverkennbaren Intereſſe, welches er dabei hat, 
eine etwa noch bejtehenvde Betheiligung feiner Ehefrau zu verläugnen, 
nicht dazu dienen, den aus dem bier erörterten Verhältnijje zu 
entnehmenden Grund für jeine Unglaubwürbigfeit zu befeitigen. 

Hiernach aber muß ©., wenn nicht für einen ganz unzuläj- 
jigen, doch jedenfall für einen in jo hohem Grab verdächtigen 
Zeugen angejehen werden, daß feiner Ausfage die Kraft, den Beweis 
des Beflagten in einem irgend erheblichen Grade zu jchwächen, nicht 
beigelegt werden fann. 

D. Kläger hat nun noch — wie bereits angedeutet worden — 
in gegenwärtiger Inſtanz, als eine jest erſt aufgefundene, die Ein- 
rede gegen den Zeugen G. vorgebracht, daß derjelbe einen Antheil 
am Gewinn des Gejchäfts des Beklagten habe, und beantragt, eine 
Ergänzung der Zeugenvernehmung in diefer Richtung vorzunehmen, 
auch ihm (dem Kläger) den Beweis der angeführten Thatſache nach- 
zulajien. 

An der Erheblichkett diejes neuen Vorbringens iſt nicht zu 
zweifeln, da, wenn G. wirklich einen Antheil an dem Gejchäftg- 
gewinne des Beklagten und jomit von dem Ausgange des gegenwär: 
tigen Prozefjes einen Vortheil, resp. Nachtheil zu erwarten hätte, 
dejjen Zeugnig zu Gunjten des Beklagten ganz außer Betracht 
bleiben müßte, und dann nicht mehr je viel für den Letztern übrig 
bleiben würde, um die Nachlafjung des Grfüllungseives zu recht: 
fertigen. Auch würde den Umſtänden nad) jchon der vom Anwalte 
des Klägers anerbotene Eid eine genügende Beicheinigung dafür, 
dag diefer Umftand erjt jet zur Kunde der klägeriſchen Seite 
gekommen, liefern. Dagegen muß das neue Vorbringen aus fol 
genden Gründen verworfen werben. 

Der Antrag auf Vernehmung des Zeugen felbjt, über die jegt 
gegen ihn vorgebrachte Einrede erjcheint, da Zeuge bereit? eidlich 
verjichert hat, dag er „irgend einen Nuten oder Schaden von dem 
Ausgange des gegenwärtigen Rechtsſtreits nicht zu erwarten habe, 
unftatthaft. Abgejehen hiervon aber hat Kläger bie ihm zu Gebote 
ftehenden und zum Zwede der Bewahrheitung jener neuen Einrede 
zu benußgenden Beweismittel nicht angegeben, jondern nur gebeten, 


ihm Beweis über viejelbe nachzulafien. Nun ijt allerdings an und 
für jich die Zulaffung eines neuen Vorbringeng beim Ober: Appella- 
tionsgeriht, nach $ 130 der Ober: Appellationsgericht3- Oronung 
durch eine alsbald damit verbundene Bejcheinigung oder Beweis— 
Antretung nicht bedingt. Wenn jedoch die Sache in erjter 
Inſtanz in der Lage war, daß das betreffende Vorbringen dort 
nur im Verbindung mit einer jofortigen Angabe der Beweismittel 
Eingang finden konnte, jo rechtfertigt es ſich nach den Worten 
„wenn — — jonjt fein Rechtsgrund entgegenjteht” des cit. $ der 
Ober : Appellationsgericht3= Ordnung, daß auch für die höchſte Inſtanz 
die gleiche Anforderung geftellt werde. Nun aber war in der That, 
nachdem die Zeugen abgehört und Termin zur mündlichen Schluß- 
verhandlung anberaumt worden, die Sache beim Stabtgericht in die 
Lage 'gefommen, daß Kläger mit dem nacten Borjchügen einer bis 
dahin noch nicht vorliegenden Einrede gegen den abgehörten Zeugen 
nicht mehr gehört werden konnte, jondern zum wenigjten eine jofor- 
tige Beweisantretung damit verbinden mußte. Das Ober: Appella- 
tionsgericht hat jchon früher, vom Standpunkte des gemeinen Nechts 
aus, dahin ſich ausgejprochen, dag über die gegen einen Zeugen 
vorgebrachten Einreden jpätejtens in der Impugnationsſchrift Beweis 
angetreten werben müjle. In Frankfurt gejtattete ſchon die Prozep- 
Ordnung vom November 1676 für das Debuctiond: Verfahren beim 
Zeugenbeweife jedem Theile nur Einen Schriftſatz. Es konnte aljo 
auch hier eine jeßt zuerjt vorzubringende Einrede gegen den Zeugen 
nur dann Berücjichtigung finden, wenn ſie ſofort liquid gejtellt 
oder wenigitens die Beweismittel für diefelben angegeben waren. 
Vollends aber würde es der unverkennbaren Tendenz der neueren 
Prozep=Gejege, 

Gef. vom 23. Mai 1848 $8 (VII. ©. 256), 

Gef. vom 7. November 1848 $44 u. 48 (VII. ©. 291), 
welche in der Regel nach AMbhörung der Zeugen nur ein münd— 
liches Deductiong= Verfahren — ja bei den Juſtizämtern nicht einmal 
ein ſolches — zulaſſen, widerfprechen, wenn man dem Produkten 
gejtatten wollte, nunmehr noch durch bloßes Vorſchützen einer Ein- 
rede ein ordentliches Beweisverfahren zu provociren. — Durfte 
jolchergejtalt aber die jegt in Rede ftehende Einrede, ſelbſt wenn fie 
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noch vor dem Actenſchluſſe vorgebracht worden wäre, ohne gleich- 
zeitige Beweisantretung feine Berückſichtigung finden, jo kann fie 
dieß jelbftverftändlich noch weniger in der bermaligen Sachlage, wo 
fie ald eine neu aufgefundene erjt nach der Schlußverhandlung vor: 
geſchützt wird. 

Es Liegt hiernach auch in dem erörterten Novum fein Grund, 
um von der nach ber feitherigen Actenlage gebotenen Beltätigung 
de3 angefochtenen Erkenntnifjes abzujtehen. 


Auszug aus den Seite 68 angezogenen Entjcheidungs: 
gründen in Saden: 
1) Frank ca. Goll 1839. 

Allein es kann 

ad 1) gar feinen Zweifel haben, daß durch die Vorjchrift des 
L. ult. D. de testibus keineswegs alle Perjonen, welche bei einem 
Borgange felbft thätig gewejen find, dieferhalb vom Zeugniß über 
denjelben ausgejchloffen werden, und ebenjo wenig kann bier die 
Verordnung der Nov. 90 1. c., welche jelbjt die mediatores keines⸗ 
weg für unfähige Zeugen erflärt, irgend zur Anwendung kommen. 

Es find ferner die Zeugen 

ad 2) um depwillen, weil jie Handlungsdiener der Beklagten 
find, nicht für ganz unfähig zum Zeugniſſe zu achten. Denn abge- 
fehen davon, daß ſelbſt die gänzliche Unfähigkeit eigentlicher Dienft- 
boten zum Zeugnijje keineswegs für entjchieden angenommen werben 
kann, jo läßt ſich doch auf keinen Fall dag, was von ſolchen Dienft- 
boten gilt, auf Handlungsdiener anwenden, welche in einem weit 
weniger abhängigen und jubordinirten VBerhältnifje zu ihren Princi— 
palen jtehen, al die Dienjtboten zum Hausherren. Ueberdieß kommt 
in Betracht, dag über Vorgänge, welche jih auf einem Comptoir 
zugetragen haben, in der Regel nur ſolche Perjonen Auskunft geben 
önnen, welche auf dem Comptoir felbjt angeftellt find, ingleichen, 
dag die Reformation Th. J. Tit. 33. $ 14 felbjt in Anjehung von 
an fich unfähigen Zeugen es zum Ermeſſen des Gerichts verjtellt, 
biefelben „im Falle der Nothourft, und da man die Beweilung ſonſt 
wohl nicht anders noch vollkömmlicher haben kann,” zum Zeugniffe 
zuzulaffen. Wenn daher gleich die genannten Perjonen keineswegs 
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für testes omni exceptione majores zu achten find, jo lag doch 
auch in dem angeführten Verhältniffe kein genügender Grund, um 
fie ganz von dem Zeugniß auszuſchließen. 


2) Womersley ca. Anfel 1850. 
Demnach fteht 
B. der als Zeuge vorgefchlagene Commis der Kläger weber 
infofern er über den Inhalt, noch auch injofern er über die Zeit 
der Abjendung des an den Beklagten gerichteten Schreibend aus— 
jagen foll, als alleiniges, jondern als unterjtügendes Beweismittel 
da, und daher vermag deſſen bloße Verdächtigfeit, zumal wenn man 
nad dem Obigen berüdjichtigt, daß es im diefem Falle nicht jowohl 
eines ftrengen Beweiſes, als nur einer Bejcheinigung bedarf, feinen 
Grund abzugeben, denjelben gar nicht abhören zu laffen. Für einen 
abfolut unzuläffigen Zeugen kann er aber feinegwegs gelten. Denn 
1) der Umjtand, daß der Zeuge als Commis für feinen Prin— 
cipal und zwar über die Ausrichtung eines ihm von dieſem ertheilten 
Auftrags ausfagen ſoll, entzieht, wegen des bei dem Zeugen jtatt- 
findenden Intereſſe, günftig für feinen Principal zu deponiren, 
feinen Ausjagen an ſich zwar allerdings ein Erhebliches von ihrer 
Glaubwürdigkeit, daß aber dadurch der Zeuge nicht unter allen 
Umftänden zu einem unzuläffigen werde, ift als ein entjchiedenes 
Princip zu betrachten, zudem auc das Ober: Appellationsgericht fich 
bereitö wiederholt befannt hat, wie namentlich in den Frankfurter 
Sachen: 
Weydt ca. Weydt von 1829; 
Hümmer ca. Schott von 1848. 


Wenn vielmehr hierbei Alles von den concreten Umftänden abhängt, 
jo kommt hier zunächſt jchon in Betracht, daß die Frankfurter 
Reformation 
I. 33. $ 14. 

die Zulaffung an fich ſonſt unzuläffiger Zeugen nach richterlichem 
Ermeflen wenigſtens dann geftattet, „wo man die Beweifung fonft 
nicht wohl anderd noch vollftommlicher haben kann,” welcher Fall 
bier offenbar vorliegt. 
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Wilhelm Helmrich in Wiesbaden, Kläger wider 
Ehriftian Ritter aus Butzbach, Beklagten, wegen Forderung. 


Entfbeidungsgründe zum Urtheil des Ober 
Appellationsgerichts 


vom 29. Januar 1857. 


Die erſte Beſchwerde des Beklagten, mitteljt welcher er die 
Abmweifung der erhobenen Klage unter Verurtheilung des Klägers 
zum Koſtenerſatz beantragt, wird darauf gejtügt, daß die angebliche 
Forderung Cramer's an den Beklagten auf Reinemer nicht über: 
gegangen fei, und war unbegründet, Die Ceſſion einer Forderung 
it die Nechtöfolge eine die Uebertragung bezwedenden Rechtsge— 
ſchäfts in den meijten Fällen eines Kaufs. Hat aljo ein folcher 
Statt gefunden und ift derjelbe bewiejen, jo folgt daraus die Gejjion 
ber Forderung von jelbft. Wenn nun Cramer in der in Rebe 
jtehenden Urkunde befundet, dag Reinemer den Betrag der Red): 
nung bezahlt habe umd diefer jonach Gläubiger des Ritter fei, jo 
lafjen fi die gedachten, von einer vechtsunerfahrenen Perjon her: 
rührenden Worte jo deuten, ala wenn derjelbe gejagt hätte, Neinemer 
habe ihm die gedachte Forderung abgefauft. Zwar liegen ſich die 
eriten Worte für ich allein auch von einer Zahlung verjtehen, 
welcher nicht gerade ein Kaufgejchäft zur Baſis gedient haben mußte, 
indem jie 3. B. von einer Zahlung auf Grund einer Gejchäftsfüh- 
rung für den Schuldner oder einer Schenkung zu deſſen Gunjten 
reden könnten. Alsdann aber wären die Schlußworte, dag Neinemer 
ſonach Gläubiger de3 Ritter ſei, in dem Munde des urjprünglichen 
Gläubigers eine nichtöbedeutende Erklärung, da Reinemer, injofern 
er als Gejchäftsführer des Schuldner gezahlt haben jollte, wenn 
überhaupt dejjen Gläubiger geworden wäre ohne den Willen, mithin 
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auch ohne die Erflärung de urfprünglichen Gläubigers. Diefe 
Schlußworte dürfen aber nicht als bedeutungslos angejehen werben 
und finden ihre ungezwungene Erklärung darin, daß Cramer die 
Abficht gehabt habe, den Reinemer für den Betrag der gezahlten 
Summe zum Inhaber der Forderung zu machen, d. h. ihm dieſelbe 
zu verfaufen. Meberdieg würde, injofern man Bedenken tragen 
jollte, vem Documente zufolge den Kauf als Titel der übertragenen 
Forderung anzufehen, aus den Schlugworten de Documents ſich 
die Abficht des urjprünglichen Gläubiger entnehmen lafjjen, daß 
Reinemer an feiner Stelle die Forderung geltend machen dürfe, 
alfo eine Ceſſion. Liegt aber dieje vor, jo bedarf es, wie von dem 
Ober : Appellationggericht wiederholt erfannt ift, 

vergl. Königswärter ca. Weftphälifche Eijenbahn, 

Mai 1856. *) 

zu deren Geltendmachung von Seiten des Ceſſionars Feine Angabe 
der der Gejjion zu Grunde liegenden Causa. 

Die zweite Bejchwerde des Deflagten, mitteljt welcher berjelbe 
zunächit verlangt, dag dem Kläger zuvörderit der Beweis auferlegt 
werde, Ritter habe von Cramer die in der Rechnung aufgeführten 
Waaren zu ber dafelbit angeführten Zeit und Preifen gekauft, ift 
von den vorigen Richtern ebenfall3 mit Recht verworfen. Denn 
das DOber-Appellationsgericht hat zu widerholten Malen ſich dahin 
ausgejprochen, die Strafe des Eingeftändniffes trete in Frankfurt 
nach Art. 34 der Prozeß-Ordnung ein, wenn bei einer Klage aus 
einer Rechnung nur generaliter lis negative contejtirt were, 
jobald nur conjtire, daß unter den Partheien überhaupt ein der— 
artiges Gejchäftsverhältnig Statt gefunden habe, nicht minder, daß 
die Beantwortung des gegnerijchen Vortrages, wenn die Strafe 
des Einverjtändniffeg vermieden werden jolle, in dem Maaße 
bejtimmt jein müfje, wie es $ 37 des J. R. N. vorfchreibe, 
namentlich müſſe daher auch angegeben fein, wie fi die Sache 
anders verhalte. — Gegen beide Borjchriften ijt in dem vorliegenden 
alle gefehlt worden, indem theild die Worte der Ginlaflung, 
Beflagter jtelle in Abrede, von Cramer die in Anl. A verzeichneten 


) Siehe diefe Sammlung Theil II. Seite 359. 
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Waaren erkauft und zu den angegebenen Preiſen erhalten zu haben 
und ihm dafür den Reſt von fl. 332. 35 fr. ſchuldig zu fein, nicht 
mit hinlänglicher Beitimmtheit erkennen lafjen, auf welche einzelnen 
Punkte jih das Abläugnen des Beklagten bezogen habe, theild die 
Bemerkung, daß die auf der Nechnung verzeichneten Zahlungen nicht 
Abſchlagszahlungen, jondern Vorſchüſſe gewefen jeien, nicht mit hin— 
länglicher Deutlichkeit dag Weſen des nach der Behauptung des 
Beklagten zwiichen ihm und Cramer Statt gehabten Gejchäftsver- 
hältnifjes, welches nad, einer Andeutung in gegenmwärtiger Inftanz 
ein Commiſſionsgeſchäft geweſen ſein ſoll, bezeichnen. Aus beiden 
Gründen war daher der Beklagte der eingeflagten Forderung für 
gejtändig zu erachten. 

Ebenjo wenig wie das erjte Verlangen des Beflagten iſt deſſen 
ferneres begründet, welches dahin geht, daß Kläger die Zahlung 
der Baluta von ihm an Reinemer und von biefem an Cramer 
noch beſonders nachweiſen ſolle. Ganz abgejehen nämlich davon, 
daß durch beide Ceſſions-Documente, jobald die Acchtheit der Unter: 
chrift des Erjteren dargethan ift, auch diefer Beweis als erbracht 
angejehen werden muß, jo erjcheint auch dag ganze Verlangen des 
Schuldners völlig unbegründet, da ſich derfelbe weder auf die Vor: 
jchrift des Anaftafianifchen Geſetzes berufen, noch deſſen Gültigkeit 
in Wiesbaden behauptet hat. 
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Carl Philipp Scheidel, Nachlaß-Curator, Kläger 
und Widerbeflagter gegen Dr. Jentner in Mannheim, Beklagten 
und Widerklägern, wegen Forderung. 


Erfenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 10. April 1854. 


In Erwägung, daß 
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3) was die Sache ſelbſt anbelangt, der Sinn, welchen Beklagter 
der in den Urkunden [3. 4.] dem verſtorbenen Scheidel von den 
Joſeph Banchero’fchen Erben gemachten Zufage unterlegt, den 
Haren Worten diefer Urkunden nicht entjpricht und legtere vielmehr 
feinen Zweifel übrig lafien, dag, wenn die gebachten Erben buch 
die Hülfe des Scheidel zu der Auszahlung des dem Joſeph 
Bandero in ber Schneider’jchen Gollecte zugefallenen Lotterie: 
Gewinnstes gelangen würden, Scheidel hiervon den jiebenten Theil 
erhalten ſolle, daß, 

4) mithin dem Kläger gegenüber, welcher wegen des Hinweg— 
fallena eines Erben in der Klage den ſechsten Theil jenes Gewinnftes 
verlangt, in der Replif aber jeinen Anſpruch auf den jiebenten Theil 
bejchränft hat, es durchaus gleichgültig erjcheint, welche Ueberein: 
kunft die J. Banchero'ſchen Erben nach der von ihnen, an 
Scheidel gejchehenen Mebertragung des jiebenten Theil ihrer Forde— 
rung jpäterhin mit dem Beklagten getroffen und daß insbejondere 
diejelben jich mit dem Beklagten gegen Ueberlafjung der ihnen gegen 
Schneider zugejtandenen Forderung auf eine Averfional-Rate von 
je fl. 400 abgefunden haben, daß 

5) übrigen? der Beflagte, welcher jein Necht ala Ceſſionar 
(der Banchero'ſchen Erben) aus dem in Abjchrift zu den Acten 
gebrachten Vertrage berleitet und den auf die Urkunden [3. 4.] 
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begründeten Flägerifchen Anſpruch an und für jich nicht beftreitet, 
um fo weniger diefen Anjprud; auf den Betrag von fl. 400 zu 
bejchränfen befugt iſt, als er, Bellagter, nicht mur nach dem 
erwähnten Vertrage ſich verpflichtet, für die von den J. Banchero— 
chen Erben gegen Scheidel übernommene Verbindlichkeit einzus 
jtehen, ſondern auch in [3] fich bereits früher für feine Schwieger: 
mutter Gatharina Fauler, geborene Banchero, als J. Banchero— 
ſche Miterbin verbürgt und überdieg nach feinem Schreiben vom 
16. November 1844 von der betreffenden Zuſage der übrigen 
Erben Kenntniß gebabt bat und es jomit auf die Gefahr, welche 
Beklagter bei der rechtlichen Verfolgung des fraglichen Anſpruchs 
gegen Schneider wegen feiner Kojtenvorlagen getragen haben will, 
nicht ankommen kann, 

6) in Bezug auf die Größe des Scheidel’jchen Antheils, 
daß Bellagter nach dem Antrage des Klägers über die vereinnahmten 
und zu vereinnehmenden Gelder Rechnung zu jtellen hat, zugleich 
aber auch befugt iſt, die nachweigleich auf den gegen Schneider 
geführten Nechtsjtveit verwendeten Auslagen, injoweit jolche nicht 
von Schneider erjegt worden find, nebſt Zinjen zu 5% in Abzug 
zu bringen, indem diefe Auslagen nicht, wie Kläger vermeint, bereits 
bei der Vernehmlaſſung namhaft gemacht werden mußten und viel- 
mehr in die vorerwähnte Rechnung gehören, 

7) die von dem Kläger jpecificirten Auslagen von fl. 16. 10 kr. 
beflagterfeits nicht gehörig in Abrede geftellt und daher als ftill- 
jchweigend eingeräumt zu betrachten find, 

8) Bellagter auf den Grund der Urkunden [19.20] eine Gegen: 
forderung von fl. 510 nebit Zinfen zu 5% vom 25. April 1831, 
jowie eine ſolche von fl. 20 aufgeftellt und dieſerhalb Widerklage 
erhoben hat, 

9) die leßtgedachte Forderung von fl. 20 von dem Kläger und 
Widerbeflagten eingeräumt, jedoch rückfichtlih der erjten Forderung 
von fl. 510 zunächſt entgegnet worden ift, es ſei diefer Betrag von 
dem Sceidel’jhen Gewinnſtantheile deßhalb nicht in Abzug zu 
bringen, weil die von J. ©. Mad für Joſeph Bandero an 
Scheidel geleifteten Zahlungen theild für Auslagen des Yetteren 
von fl. 190, theils als eine demjelben von dem Erblaſſer Joſeph 


Bauchero bewilligte Provifion von fl. 320 geleiftet worden, mithin 
das fpäter von den Erben erworbene Recht des Scheidel nicht 
berührten, auch von den Erben bei Ausſtellung der Neverfe [3. 4] 
wifientlich nicht in Anrechnung gebracht worden jeien, 

10) die Urkunde [19] das ausdrückliche Bekenntniß des Scheidel 
enthält, von 3. C. Mad auf die ihm von J. Banchero zuftehende 
Provifion, nicht aber zugleich für Auslagen, die Summe von fl. 510 
empfangen zu haben, und felbjt, hiervon abgejehen, Kläger die angeb- 
lihen Auslagen nicht ſpecificirt hat, daher auch hiernach mit biefer 
Gegenforderung abzuweifen ift, indem fein Antrag auf Edition des 
Mack'ſchen Auglagenverzeichniffes, worin feine Auslagen aufgeführt 
jein jollen, den Kläger nicht von der Verpflichtung, die erwähnte 
Gegenforderung jofort gehörig zu jubjtantiiren, entheben kann, 

11) auß der den J. Banch ero'ſchen Erben zur Zeit ber 
Ausstellung der Reverſe [3. 4] etwa beigewohnt habenden, übrigens 
von denſelben verabredeten Kenntnig von der durh 9. C. Mad 
an Scheidel gejchehenen Auszahlung des in der Urkunde [19] 
angegebenen Betrags von fl. 510 eine Berzichtleiftung auf bie 
Aufrehnung diefer Summe auf die dem Scheidel von ben 
% Banchero'ſchen Erben "zugeficherte VBergütungsrate nicht zu 
folgern ift, weil überhaupt Verzichte rechtlich nicht vermuthet werden 
und auch die dem Scheidel in den angezogenen Reverjen bewilligte 
Betheiligung von einem Siebentel des bei Schneider zu erzielenden 
Betrag nur als eine nähere Feltjtellung der dem Scheidel von 
Joſeph Banchero im Allgemeinen zugefagten Provifion enthält, 
von welcher die Erben des Letzteren das dem Scheidel zum Voraus 
Gezahlte ebenſowohl in Abzug zu bringen für befugt anzufehen 
find, ala Joſeph Banchero ſelbſt diefen Abzug hätte machen können, 

12) dagegen Klägern für den Fall, wo er feine weitere eventuelle 
Behauptung, daß die Handlung Mad: Wiegel & Keuger, Namens 
welcher 3. E. Mad ausweislich der Acten den fraglichen Vorſchuß 
geleiftet, dem Scheidel die Zinſen aus fl. 510 erlaffen haben jollte, 
zu beweifen im Stande wäre, nur der letztgedachte Gapitalbetrag 
aufzurechnen jein würde, und daß 

13) bei Nichterbringung dieſes Beweifes Kläger auch die den 
Gapitalbetrag überfteigenden Zinfen fi in Aufrechnung bringen zu 

1. 6 
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laſſen wird gehalten ſein, da nach der übereinſtimmenden Angabe 
beider Theile Kläger an ven die von Schneider zu bezahlende 
Capitalſchuld ebenfalls überfteigenden Zinſen zu participiren bat 
und er mehr, als ihm gebührt, erhakten würde, wenn er von den 
erwähnten fl. 510 nur die diefe Summe erreichenden Zinſen zu 
vergüten hütte, 

wird zu Mecht erkannt: 
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A. Beklagter iſt ſchuldig, binnen einer annoch anzuberaumenden 
Friſt über die von dem Lotteriecolletteur Schneider 
bezogenen und etwa noch zu beziehenden Beträge gehörige 
Rechnung zu ftellen, auch in folcher dem Kläger den Betrag 
von fl. 16. 10 fr. gut zu bringen. 

B. Bellagter ijt berechtigt, von den dem Kläger nach der vor: 
ftehenden Rechnung gebührenden Betrag abzuziehen: 

a) den auf den Kläger fallenden jiebenten Theil der auf den 
Nechtöftreit gegen Schneider nachweislich verwendeten und 
von dieſem nicht erſetzten Auslagen nebjt Zinjen zu 5%, 
b) die Summe von fl. 20 nebſt Zinſen zu 5%, ſeit dem 
25. April 1831, 
c) die Summe von fl. 510 und 
d) die Zinſen aus fl. 510 zu 5% ſeit dem 25. April 1831, 
3 könnte dem Kläger binnen noch anzufegender Frift, 
vorbehaͤltlich des Gegenbeweiles rechtsgenügend darthun: 
„daß die Handlung Mack-Wiegel & Keußer ven 
Carl Philipp Scheidel diefe Zinſen erlaffen habe,“ 
in welchem Falle die Letzteren dem Kläger nicht aufzu- 
rechnen fein werden. 
C. Die Enticheidung über den Koftenpunft bleibt ausgeſetzt. 


Auf Appellation des Beklagten und Adhäſion des Klägers 
wurde vorjtehendes Erkenntniß, jedoch mit Bejchränfung des Zinſen— 
lauf, mit fl. 510 (it. d) auf das alterum tantum durch Urtheil 
des Appellationsgerichts (Rechtöfacultät München) vom 
30. April 1856 bejtätigt, auch wurden die Beflagten in die Koften 
ber Appellation und Actenverſendung verurtheilt. 
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Urtbeil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 31. Januar 1857. 
Erkannt: 
daß die zörmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu achten 
und in der Sache jelbjt das bei denn Appellationzgerichte der 
freien Stadt Frankfurt eröffnete Erkenntnig vom 30. April 
vorigen Jahres, wie hiermit gefchicht, zwar im Webrigen zu 
bejtätigen, jedoch dahin abzuändern fei, daß die durch Adhäſion 
des MWiderbeflagten in voriger Inſtanz erwachjenen Koften 
zu vergleichen; und wird nunmehr, unter Verurtheilung des 
Beklagten in die Koften gegenwärtiger Inftanz, die Sache 
zum weitern Verfahren an das Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entfheidungsgründe. 


Das Verlangen bes Beklagten, den Kläger von der vollitän- 
digen Theilnahme an dem Erlös aus dem mit Schneider geführten 
Rechtsſtreit auszuſchließen, iſt abhängig von dem Sinne der im 
Jahr 1844 von Banchero's Erben dem Scheidel ausgejtellten 
Reverſe. Ausgemacht ift, wie die Gründe zum vorigen Wrtheil 
bereit3 ausreichend entwidelt haben, daß durch jolche Reverſe dem 
Scheidel fein vertragsmäßiges Erbredt in den Nachlaß von 
Banchero in Anjehung der fraglichen Forderung hat eingeräumt 
werden jollen, ſondern nur ein obligatorijches Recht wider die Erben. 
Es fragt fich alfo nur: geht dejjen Inhalt auf den Betrag, welchen 
die Erben aus dem Gemwinnlos ihres Erblaſſers beziehen werden, 
oder auf den Betrag, welchen jie beziehen können? mit anderen 
Worten: ift den Erben eine Verfügung über den Anhalt ihrer 
Forderung an Schneider nur unter Vorbehalt der volljtändigen 
Rechte Scheidel’3 an dem Gefammterlög geftattet, oder muß biefer 
den Willen der Erben über deren endliche Bezüge gegen jich gelten 
laſſen. War das erſte beabfichtigt, jo hat Scheidel ein Recht auf 
die Thätigfeit der Erben, jowie ein Recht auf Zuziehung bei einer 
jeden Handlung, durch welche über den Anhalt des Streitgegen- 
ſtandes emblich verfügt wird, injofern eine jolche Handlung ihm 
präjudiciren, ſoll; wenn Legtereg, jo iſt Scheidel’s echt durch 
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die Willkühr der Miterben bedingt. Der Anlaß zur Ausitellung 
der Reverſe ift Fein ficherer Anhaltspunkt für die Erforjchung ber 
Willensmeinung der Pacizcenten. 

Ob die Erben das größere oder das geringere Recht einräumen 
jollten, hing nur ab von der nicht aufzuflärenden Bedeutung, welche 
jie Scheidel's Hülfe für die Beitreibung der Forderung beimefjen 
mochten. Die Regel, dag im Zweifel der geringere Umfang ber 
Forderung anzunehmen jei, tft rein ſubſidiär, überdieß ift es zweifel- 
haft, ob Scheidel, welcher feine Mittheilungen an die Vollziehung 
der Reverfe von Seiten ſämmtlicher Miterben geknüpft hat, ich mit 
einer Zuficherung werde zufrieden geftellt haben, welche ihn der 
Willkühr der Miterben preisgab. Die Worte der Zuficherung ſelbſt 
endlich fprechen für die Anficht, daß Scheidel das umfaffendere 
Recht habe eingeräumt werden follen. Denn wenn man Jemandem 
gleich einem Miterben an einer Forderung Her Mafje (dem Gewinnjt) 
Theil nehmen laſſen zu wollen verjpricht, oder wenn man ihm für 
den Fall, dag es zur Auszahlung der Forderung kommen jollte, 
unter die Zahl der Miterben aufnimmt, jo erklärt man dadurch, 
nicht der Form, aber der enplichen Wirkung nach das Gleiche, wie 
wenn man ihm die betreffende Quote der durch den Obſieg bedingten 
Forderung abträte; der Mitpaciscent erhält nicht dem Dritten gegen: 
über, wohl aber im Berhältuig zu den Miterben mit diejen gleiche 
Rechte, er kann fie zwingen, das Gefchäft zu Ende zu führen, ever 
ihm dejjen Führung zu überlaffen und dann zu theilen; er ift an 
feine Verfügung der Erben über den Inhalt der Forderung gebunden, 
zu der er nicht eingewilligt hat. Für diefe dem Wortfinn entnommene 
Auffaffung, an welche man fich zu halten hat, jo Tange nicht nad: 
gewiejen ift, daß beide Gontrahenten dem Vortrag einen andern 
Einn beigemeffen haben, kommt es nicht in Betracht, daß bei der 
entgegengefegten Scheidel hätte in die Lage kommen können, von 
feinen Borjchüffen noch herausgeben zu müſſen. Ebenjo wenig kann 
8 gegen diefe Auffaffung mit Erfolg geltend gemacht werben, daß 
ihr zufolge der eine Paciscent möglicher Weife in die Lage verfeßt 
wird, an feinem eigenen Vermögen eine Einbuße zu erleiden. Denn 
in diefe Lage Fan Jeder kommen, welcher Anderen Entſchädigung 
zu leijten hat, in Bezug auf Forderungen, über welche er nicht allein 
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biöponiren darf, jobald er ſolches ohne die gehörige Umficht gethan 
bat. Ein jolcher Fall würde hier vorliegen, jobald der jiebente 
Theil der Schneider’jchen Forderung ſich höher beliefe, als das 
Sechsfache vefjen, womit jeder einzelne Erbe ſich hat abfinden laſſen. 
Die Erben fonnten daher ſich gegen einen derartigen Nachtheil nur 
in der Weife jicher jtellen, daß fie jih außer der eigenen Abfindung 
zugleich die Vertretung in Betreff der Scheidel’schen Anfprüche 
ausbedungen. Dieſes iſt von ihnen mitteljt des Gejchäftes gejchehen, 
durch welches fie die Forderung an Schneider dem Beflagten über: 
tragen haben. Das Geſchäft war ein bedingter Forderungskauf; die 
Bedingung war ein Erlös von mehr al fl. 2800 nach Abrechnung 
alfer Koften, mit Einjchluß des Scheidel'ſchen Guthabens und der 
vom Staate zu machenden Abzüge. Trat jie ein, jo hatte ver 
Beklagte 

1) jedem Erben fl.400 auszuzahlen ; 

2) Scheidel’3 Anſprüche zu befriedigen, und erhielt dafür das 
Provenue der Forderung. — Sie tjt eingetreten, das Pro— 
verue von dem Beklagten zum Theil bezogen, der erite 
Theil der Gegenleiftung bejchafft, der zweite noch unerlebigt. 

Nun darf zwar Scheidel, jet dejlen Gurator, mit jeinem 
Anſpruch aus den Reverſen zunächſt nur gegen die Erben lagen, 
"und hat feinen unmittelbaren Anſpruch an den Beklagten. Ein 
jolher Anfpruch wird jedoch in dem vorliegenden Fall auf mehrfache 
Weile begründet. 

a) In Betreff des Antheild der verwittweten Fauler ſchon 
dadurch, dag der Beklagte fich für Scheidel’3 Forderung an jolche 
verbürgt und im erjten Verfahren die Einrede der Vorausflage nicht 
vorgeſchützt hat; 

b) in Betreff jümmtlicher Erben aber dadurch, daß der Beklagte, 
welcher mitteljt des Forderungskaufs die den Erben gegen Scheidel 
obliegende Verbindlichkeit bedingt übernommen hat, nicht in Abrede 
ſtellt, daß die Bedingung der Uebernahme eingetreten jei und in der 
VBernehmlafjung den Prozeß für alle Erben auf jich nimmt, indem 
er nicht die gegnerifche Forderung an fich, jondern nur deren Größe 
beftreitet. Auch iſt ſein Eintritt in die Rolle der urfprünglichen 
Beflagten nicht an die Bedingung gefnüpft, daß feine Auffafjung 
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des Forderungskaufs angenommen würde; und wenn der Beklagte 
bei Uebernahme der Forderung von den unrichtigen Vorausſetzungen 
ausgegangen fein ſollte, er habe dein Scheidel nicht mehr als fl. 400 
zu bezahlen, fo berechtigt ihm dieje falſche Anficht nicht, fein Ver: 
jprechen unerfüllt zu laſſen, da die Worte derfelben allgemein Lauten 
und ein Beitritt Scheidel’3 zu dem mit den Erben abgeichloffenen 
Gefchäfte, durch welchen auch Scheidel’3 Forderung auf jenen Betrag 
befchränft wäre, nicht Statt gefunden hat. 

Es waren daher die beiden erjten Beſchwerden des Beflagten 
in voriger Inſtanz, von denen bie erfte in jegiger Inſtanz wiederholt, 
die weite uͤberdieß nach Faſſung der Beſchwerde in jekiger Inſtanz, 
wie nach der Schlußbitte al3 aufgegeben zu erachten tft; unbegründet; 
fein bedingter Verzicht auf die Widerklage kommt wegen Nichteintritts 
der Bedingung nicht in Betracht; nur die dritte Bejchwerde des 
Bellagten in voriger, die zweite in jeßiger Inſtanz über bie in 
Betreff der Zinſenforderung von fl: 510 in dem Stabtgericht3- 
Urtheil ausgeſptoͤchene Beweisnachlaſſung bedarf einer Beurtheilung. 
Die Anſicht des Beklagten, daß bie betreffende Einrede in erfter 
Inſtanz nicht vorgeſchützt fei, kann nicht gebilligt werden, da materiell 
diefe Behauptung in dem Vorbringen erſter Ynftanz enthalten ift. 
Seine Ausführung, der Beweis fer bedeutungslos, weil Made 
Wiegel & Keutzer als Bevollmächtigte Banchero's diefem bie 
Zinsforderung erworben hätten und daher nicht Befugt geweſen fein 
würden, dieſe Forderung zu erlaffen, kann jo wenig getheilt werben, 
wie die Auffaſſung des Klägers, das Zinsverſprechen ſei Mad, 
nicht Banchero gefeiftet, und Feine Uebertragung des Verſprechens 
auf biefen behanptet. Die Abfchlagszahlung von fl. 510 an Scheidel 
auf fünftig zu empfangende Provifion fällt unter den Geſichtspunkt 
einer von dem gedachten Hanblungshaufe für feinen Committenten 
gemachten Auslage, Für welche dem Gommittenten jeit dem Tage 
der Zahlung Zinfen in Nechnung gebracht werben kontıten. Wenn 
nun Mack-Wiegel & Keuger für jene Abſchlagszahlung Zinſen 
bedungen, ſo Handelten fie damit - vorjorglih im Intereſſe ihres 
Eommittenten, der ihnen Zinſen zu zahlen batte, um folchen vor 
Schaden zu bewahren, baranf aber, ihm eine setfiftänbige Obligation 
zu erwerben, waͤr ihre Abſicht nicht gerichtet, ſondern nur darauf, 
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daß Scheidel die Zinfen vergüte, welche fie von Banchero 
fordern konnten. Sie waren daher auch völlig berechtigt, jene Zinfen 
dem Scheidel zu erlaffen, jo lange fie diefelben von Banchero, 
resp. deſſen Erben nicht empfangen haben, was, wie ji) aus ber 
beigebrachten Quittung ergibt, bis jegt nicht Statt gefunden hat, 
Jede rechtöbeftändige Erklärung von Mad-Wiegel & Keuger, 
durch welche fie dem Scheidel gegenüber jich verpflichtet Haben 
follten, keine Zinfen von dem Vorſchuß zu forbern, hat aljo bie 
Folge, daß das gedachte Haus von Banchero’3 Erben vie betvef- 
fenden Zinfen zu fordern unbercchtigt ſein wird und mithin auch 
die, daß gedachte Erben folche gegen Scheidel's Nachlaß geltend 
zu machen unberechtigt find. 

Die legte von dem Beklagten in jegiger Inſtanz aufgeftellte 
Beichwerde betrifft die in dem vorigen Urtheil ausgejprochene 
Beſchränkung der Zinsforderung für den Vorſchuß auf deifen 
Betrag. Dieje Beichränfung beruht bei vertraggmäßigen Zinfen auf 
unzweifelhafter gejeglicher VBorjchrift, und der Fall, für welchen das 
Ober : Appellationsgericht in neuefter Zeit eine Ausnahme zugelaffen 
bat, *) Liegt hier nicht vor. Auch kann in dem gegenwärtigen Fall 
eine Ausnahme 

1) nicht um deßwillen gemacht werben, weil die Scheibel’jche 
Nachlaßmaſſe in der von Schneider auszuzahlenden Summe an 
Zinſen Theil nehme, welche die Höhe des Capitals überftiegen. Denn 
die Natur beider Zinsanſprüche iſt verjchieden, und was für bie 
eine rechtskräftig feitgejtellt ift, gilt darum nicht ohne Weiteres für 
bie andere. 

Es fann aber auch 

2) ſelbſt von einer theilweifen Aufrechnung nicht die Nede fein. 
So lange die Forderung der Banchero’fchen Erben an Schneider 
überhaupt nicht vechtsfräftig fejtitand, war die Möglichkeit einer 
Compenſation ausgejchlofjen. Mit dem Moment, wo diefe Feſtſtellung 
eintrat, hatte Scheidel ein Recht auf Y des Geſammtprovenues — 
aber nicht an Schneider, fondern an Banchero's Erben — an 


) In Sachen Binding gegen von Rothſchild, fiehe diefe Sammlung 
Band II. Seite 250. 
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Jenem alfo erjt nad vorgängiger etwaiger Gefjion.. Es läßt fich 
daher nicht feine Forderung von auf die Zeit zurückdatiren, wo 
der Vorjchuß gegeben wurde und Schneider das Gewinnloos an 
Banchero bereit3 jchuldig geworben war und daher auch ebenfo 
wenig von dem Vorſchuß der betreffende Theil in dem Moment der 
gleichzeitigen Fälligkeit beider Forderungstheile in Aufrechnung bringen, 
dergeftalt, daß auch die Zinſen dieſer Forderungstheile nunmehr 
binwegfielen und jo der Zeitpunkt, in welchem die Zinſen des Vor— 
ichuffes die Höhe des Capitals erreichten, etwas verfpätet würde. 
Vielmehr fteht feſt, daß zu der Zeit, wo die Forderung gegen 
Schneider rechtäfräftig entjchieven ward und die Möglichkeit einer 
Geffion des Antheild von Scheidel’3 Nachlaß gegeben war, die 
etwaigen Zinſen de3 Vorſchuſſes bereit3 die Höhe des Capitals 
erreicht hatten und um deßwillen ihr Lauf bereits jijtirt war. 

Von den Kojten der vorigen Inſtanz fallen diejenigen, welche 
durch die Adhäſion des MWiderbeflagten entjtanden find, wegen 
Wechſels der Erkenninifje nicht dem Widerfläger zur Laſt, jondern 
waren zu vergleichen. Dieſe geringfügige Abänderung des vorigen 
Erkenntniſſes, durch welche in jegiger Inſtanz Koften überall nicht 
erwachjen find, mußte aber auf letztere Koften ohne Einfluß bleiben 
und war der Beklagte als unterliegender Theil in dieſelben zu 
verurtheilen. 
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Johann Heinrich Voltz, Amplorant wider Stanid- 
laus Heinrich Beyerle, Amploraten, wegen Räumung eines 
Miethlocals. 


Erfenntniß des Stadtgerihbts J. 
vom 21. Septeniber 1855. 

In Erwägung, daR 

1) die Klage darauf gegründet it, da die Miethe ver vom 
Kläger dem Belflagten vermietheten Locale nad Anhalt des Mieth- 
contract3 in „Folge der am 1. April 1854 gejchehenen notariellen 
Kündigung mit dem 30. September 1854 endige, Beklagter aber 
erklärt babe, dag er bis zum 1. Dectober laufenden Jahres in dem 
Locale verbleiben werde und das petitum dahin geht, ven 
Beklagten zur Räumung der Miethlocalitäten bis zum 1. October 
laufenden jahres zu verurtheilen; 

2) die vorgejchügte exceptio rei judicatae et litis pendentis 
zu verwerfen ift, da nach dem eigenen Anführen des Beklagten bie 
früher verhandelte, dermalen in höherer Inſtanz noch anhängige 
Streitjache die Verpflichtung des Beklagten zur Räumung auf den 
1. October 1854, die jegige aber dejjen Verpflichtung zur Räumung 
auf den 1. October 1855 betrifft; 

3) der Einwand, daß die Kündigung vom 1. April 1854 auf 
die Räumung für den 1. October 1855 nicht bezogen werden fünne, 
nicht in Betracht fommen kann, da, wenn auch die erwähnte Kündi— 
gung auf den legten September geichehen it, doch Beflagter nad 
Inhalt des Notariatsinſtruments vom 4. Mai 1854 erflärt hat: 
dag Kläger ihm erjt am 4. April 1854, alfo zu jpät gefünbigt habe, 
weßhalb er deſſen Kündigung nicht angenommen habe und in bem 
Zocale bis zum 1. October 1855 verbleiben werde, in der Kündigung 
des Klägerd und diefer Erflärung des Beklagten aber eine Aufhebung 
derjenigen Beſtimmung des Meiethvertrages, wonach bei nicht erfolgter 
halbjähriger Kündigung der Vertrag ein weiteres Jahr ſtillſchweigend 
fortlaufen joll, zu finden ift, indem, wollte man der Erklärung des 
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Beklagten nicht diefe Bedeutung beimefjen, die Worte: „und in dem 
Locale bis zum 1. October 1855 verbleiben werde‘ ohne alle Bedeu: 
tung bleiben würden; daher 

4) die Klage, joweit fie auf Räumung der vom Beflagten 
vermietheten Roealitäten bis zum 1, October laufenden Jahres 
gerichtet ift, in Folge des alsdann eingettetenen Ablauf der Miete 
zeit begründet, iſt Dagegen 


wird für Recht erfannt: 
Beflagter ift Ichuldig, die ihm von dem Kläger vermietheten 
Localitäten bis zum 1. October laufenden Jahres zu räumen 
und dem Kläger binnen vierzehn Qagen die demſelben 
verurfachten Streitoften zu erjtatten. 
Porftehendes Erfenntnig wurde auf Appellation des Imploraten 
durch Urtheil des Appellationsgerichts vom 29. September 
1856 (Rechtsfacultät Marburg) bejtätigt. 


Urtbeil des Dber:AUppellationsgerichts 
vom 12. Februar 1857. 


Auf weitere Appellation des Jmploraten, ohne Verneh— 
mung des Imploranten. 

In Erwägung: 

daß es dahingeſtellt bleiben kann, ob die Kündigung vom 
1. April 1854 ſchon an ſich als eine allgemeine, auf Auflöſung des 
Miethvertrags überhaupt gerichtete, vom Imploraten hätte aufgefaßt 
werden ıhüffen, indem jedenfalls im Webrigen den Entſcheidungs— 
gründen des vorigen Urtheils durchgängig beizupflichten war; 

daß insbejondere die notariclle Interpellation vom 4. Mai 1854 
ſchon durch ihre alternative Fragſtellung deutlich zu erkennen gab, 
daß der Imploränt die bevorſtehende Aufhebung des Miethverhältniſſes 
überhaupt ala etwas Ausgemachtes anjah und fich nur nody darüber 
Gewißheit verjchaffen wollte, ob der Implorat die Miethe bereits 
mit dem 1. October 1854 ober erit mit dem 1. October 1855 ala 
beendigt betrachte, indem bie Frage, ob Implorat ſich berechtigt halte, 
vorn 1: October 1854 an noch ein Jahr lang wohnen zu bleiben, 
wenn man fie mit dem Imploraten nur auf bie bei verjpäteter 
Kündigung eintretende ſtillſchweigende relocatio beziehen wollte, welche 
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ſich nach dem Bertrag von ſelbſt verftand, völlig zwecklos gewefen 
wäre, daß diefe Auffaffung durch die der Interpellation vorausgeſchickten 
einleitenden Worte noch zweifellofer werden mußte, indem bier aus: 
prüclich darauf Bezug genommen wurde: der Jmplorat habe ſich 
nach ver Kündigung geäußert, er erde noch ein und ein halbes 
Jahr, alfo bis zum 1. October 1855 wohnen bleiben, was deutlich 
zeigte, wie er, der Implorant, e3 als die eigene Meinung des Imploraten 
vorausſetzte und jeinerjeit3 al3 Ausgangspunkt hinjtellte, daß eine Ver: 
fängerung der Miethe über den 1. October 1855 hinaus von feiner 
Seite beabjichtigt werde, fondern es jich nur noch um die frühere oder 
ſpãtere Wirkfantkeit der Kündigung innerhalb diefes Zelttaums handle; 
dag auch die vom Imploraten auf die Jnterpellation gegebene 
Antwort, er habe die Kündigung als verjpätet nicht angensmmen 
und werde in dem Local bis zum 1. October 1855 wohnen bleiben, 
ver Fragſtellung und jenen einleitenden Worten gegenüber gar feine 
andere Deutung zuläßt, als daß damit die Auflöjung der Miethe 
am 1. October 1855 bejtätigt werben jollte; 
daß jomit durch diefen Vorgang, wenngleich darin eime beider: 
jeitige Aufhebung der die Relocation betreffenden Contractsclauſel 
nicht zu finden ijt, doch völlige Gewißheit darüber hergeftellt wurde, 
daß ber Implorat nunmehr die Kündigung als eine eventuell auf 
den 1. October 1855 gerichtete auffaſſen mußte und wirklich aufgefaßt 
bat, jo daß es nicht weiter darauf ankommt, ob der kurz nachher 
unter den PBartheien begonnene Prozeß über die Näumungspflicht 
am 1. October 1854 den Imploraten nicht ebenfalls zu biefer Auf: 
fafjung Hätte führen müſſen; 
erkennt das Ober: Appellationsgericht : 
bag zwar die Fürmlichfeiten der Appellatien für gewahrt 
zu achten, in der Sache jelbjt aber das bei dem Appellationd: 
gericht der freien Stadt Frankfurt eröffnete Erfenntnig vom 
29. September 1856, wie hiermit gejchieht, unter Verurthei- 
lung des Appellanten in die Koften diefer Inſtanz, zu beitä- 
tigen fei. Webrigens witd die Sache nunmehr an dag Stadt— 
gericht zurückverwieſen und joll das Appellationögericht um 
Inſinuation dieſes Erkenntnifjes an den Appellanten erjucht 
werben. 
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Henriette Bhilippine Bo fer, Klägerin gegen Johann 
Philipp NRoth und Ehefrau, geb. Noll Erben, Beklagte, 
Inſatzzinſenforderung betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgeribts I. 
vom 10. September 1855. 

In Erwägung, daß 

1) von den vier Beklagten drei, Frau M., Frau P. und Frau W., 
der Klage die Einrede der fehlenden Pafjivlegitimation entgegengeſetzt 
haben, indem fie angaben, am 2. Auguſt auf den elterlichen Nachlaß 
verzichtet zu haben, 

2) die Annahme des auf die Klage ergangenen Beſcheides fein 
Zugeftändnig in Beziehung auf die Pafjivlegitimation enthält, 

3) das Vorbringen der Einrede nicht verjpätet ift, weil nach 
Ablauf der in Art. 4 (micht 29a) des Geſetzes über die Ausklage 
der Hypotheken vom 8. Juli 1817 dafür vorgejchriebenen Frift feine 
Ungehorjamsanzeige und Fein Ausſchlußbeſcheid gegen die Beklagten 
erfolgte, 

4) der Verzicht auf eine Erbichaft in der Abjicht, dadurch einer 
Klage zu entgehen, den Berwurf des dolus in feiner Weiſe zu 
begründen vermag, 

5) die Nichteinhaltung der in der Ref. Th. 6. Tit. 1. $ 8 
für die Erbichaftsentichlagung vorgejchriebenen Frift von 2 Monaten 
mit einem von ſelbſt eintretenden Rechtsnachtheil geſetzlich nicht 
bedroht ift, folglich ein Nechtsnachtheil nur dann eintreten kann, 
wenn er durch richterliche Verfügung angedroht war, 

Souchay. Anmerk. Bd. 2. ©. 1037. (unten 1), 

Bender, Handbuch des Frankfurter Priv. Rechts. ©. 624. 
eine ſolche richterliche Verfügung aber im gegenwärtigen Falle nicht 
vorliegt; daß 
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6) die Mlägerin der Behauptung der am 2. Auguft gefchehenen 
Erbicaftsentichlagung einen bejtimmten Widerfprudy nicht entgegen: 
geſetzt hat, mithin im bdiefer Beziehung für geftändig angenommen. 
werben muß; daß 

7) die Replik, die Beklagten ſeien in dem elterlichen Nachlaffe 
figen geblieben und bejäßen ihn noch pro indiviso, ſie erhöben 
Miethzinjen aus dem Haus und bewohnen es zum Theile jelbit, 
ſchon um deßwillen in dem gegenwärtigen Berfahren feine Berüd: 
fichtigung finden fann, weil fie mit nicht3 bewieſen tft; 

wird hiermit für Recht erkannt: 

I. Die Klägerin wird mit ihrer Klage gegen die Beklagten M., 
P. und W. angebrachtermaagen abgewiejen und verurtheilt, 
denfelben die verurfachten Prozepkoften zu erjegen. 

DO. Der Mitbeflagten Maria Eliſabetha W., geb. Roth, gegen: 
über wird nunmehr dem Fiscal die Verfteigerung des Unter: 
pfandes für Zinjen und Kojten, eventuell auch das Capital 
jelbit hiermit aufgetragen. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 12. December 1855. 


Auf Appellation der Klägerin. 

1) Das Verfahren in Inſatzklagſachen richtet ſich nach den 
Grundjägen des unbedingten Mandatsprozeſſes und nach ben bejon- 
deren Vorſchriften des Geſetzes vom 8. Juli 1817. Am Art. 4 
dieſes Geſetzes ift die Zulafjung von Einreden gegen ben von dem 
Kläger erwirkten unbedingten Zahlungsbefehl an die Frift von 
14 Tagen jeit Mittheilung des letzteren gefnüpft, ohne daß nad) 
Ablauf diefer Friſt noch ein befonderes Ausſchußdecret erfordert wird; 

2) ein Gontumacialverfahren bezüglich der Einreden des Beflagten 
hat in der Abficht des Geſetzes um jo gewiſſer nicht gelegen, als 
der folgende Artikel 6 verordnet, daß nad) abgelaufener Frijt, wenn 
der Beklagte Feine Einreden vorgebracht hat, mit der Ausbietung 
des Unterpfandes vorgefchritten werden ſoll, was nicht ſofort gejchehen 
könnte, wenn nicht mit dem bloßen Ablauf der 14tägigen Friſt alle 
nicht oder nicht vechtzeitig vorgebrachten Einreden eo ipso für ver- 
jährt erachtet würden. 
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3) Zu einem bejonderen Bmwilchenanrufen vor Wblauf der 
Zahlungsfriſt ift dem Kläger ohnehin fein Anlap gegeben, weßhalb 
denn auch notoriich die Gerichtspraxis fi in diefem Sinn aus— 
gebildet hat, jo daß ein Fall, in welchem der Injagkläger — ſei «8 
unmittelbar nach Ablauf der im Art. 4 beitimmten 14 tägigen Friſt, 
oder nach Ablauf der ſechswöchentlichen Zahlungsfriſt um Ausſchluß 
ver Beklagten mit etwaigen Einreden angerufen hätte, jchwerlid) 
jemals vorgefommen jein dürfte, eben weil feines von heiden für 
nothwendig erachtet wurde, um die gejetzlichen Folgen des Ablaufs 
der 14tägigen Nothfriſt zur Wirkſamkeit zu bringen. 

4) In dem gegenwärtigen Falle haben die Beklagten innerhalb 
der geſetzlichen Friſt keinerlei Einreden vorgebracht, fie find vielmehr 
damit erſt nach Ablauf der Zahlungsfriſt, als der Kläger bereits 
in Gemaßheit des Art. 6 des Geſetzes um Feiltragung des Unterpfands 
angerufen hatte, hervorgetreten und konnten damit nicht mehr gehört 
werden. Der Umſtand, daß die vorgebrachte Einrede fich auf die 
Legitimation der Beklagten zur Sache bezieht, kann eine ausnahms— 
weile Beurtheilung nicht rechtfertigen. 

Wenn biernady die erite Belihwerde der Klägerin gegründet 
erjcheint, jo bedarf die weitere Frage: ob ſelbſt bei rechtzeitiger Vor— 
ſchützung der Einrede die Klage angebrachtermaaken zu verwerfen 
und nicht vielmehr im Gefolge der klägeriſchen Replik nach Analogie 
des Verfahrens in Wechſelklagſachen und nad) Maßgabe der zweiten 
‚Hälfte des Art. 4 des citirten Geſetzes die Sade im ordinario 
auszuhandeln gewejen? jowie endlich: ob nicht bei der Seitens der 
Beklagten offenbar verjchuldeten Verzögerung ihrer Erbſchaftsent— 
ſchlagung, wodurch fie jelbft veranlagt haben, daß die Klage gegen 
fie, als die berufenen Erben gerichtet werden mußte, die Kojten des 
erſten Verfahrens zu compenſiren waren? Feiner beſonderen Entjchei- 
dung, und werden daher unter Aufhebung des Abſchnitts 1 des 
ſtadtgerichtlichen Erkenntniſſes vom 10. September l. J. die mit— 
beklagten: M., P. und W. mit ihren verſpäteten Einreden abgewieſen 
und dagegen die Verfügung des Abſchnittes 2 des gedachten Erkennt— 
niſſes auf ſämmtliche Beklagten unter Verurtheilung derſelben in 
alle Koſten erſter Inſtanz hierdurch erſtreckt. 

Die Koſten der zweiten Inſtanz ſind wegen Wechſels der 
Erkenntniſſe verglichen. 


Urtbeil Bes Ober-Appellationsgerichts 
vom 23. Februar 1857. 


Auf Appellation der Beklagten. 
In Erwägung, 
dag die Vorjehrift in Art. 5 der Verordnung vom 8. Juli 1817 
über die Ausklage der Hypothefen, berzufolge in allen Inſatzaus— 
lagen feine Appellation jtattfindet, wie aus ber Bezugnahme auf 
die Stabtreformation Th.1. Tit. 43. $ 8. 

ef. Orth, Nr.4. Forf. ©. 906. 
jich ergibt und auch vom Ober: Appellationggerichte früher anerkannt 
erben til, 

j. Bender, Handb. des Fraukf. Eiv.- Proz. $ 88. Nr. 15. 
zur auf die Berufung des beklagten Theils ſich bezieht, für dieſen 
aber das Verbot der Appellation ein allgemeines, ben ganzen 
Inſatzprozeß begreifendes ift, welches auch dann Anwendung erleiden 
muß, wenn, wie dieß vorliegend geſchehen, auf ftatthafte Appellation 
des Flagenden Theils, mithin zuftändigerweile, das Appellationsgericht 
das einjchlagende Erkenntniß erlaffen hat; 

wogegen die Betrachtung, daß durch ein jolches, nur den einen 
Theil beſchränkendes Verbot die prozeſſualiſche Gleichheit der Partheien 
in auffallendem Maaße verletzt wird, ſchon deßhalb nicht von entjchei- 
dendem Einfluffe fein kann, 
weil eine prozeſſualiſche Begünftigung des Inſatzgläubigers ‚im 
Antereffe des Real: Credits offenbar in der Abficht des ganzen 
Geſetzes liegt, einer zu eingreifenden Verlegung des beflagten Theile 
aber dadurch vorgebeugt ift, daß, wie dieß vom Ober: Appellations- 
gericht wiederholt ausgejprochen worden, 
Kay ca. Faber 1830. *) 
Reinach) ca. de Bary 1848. **) 
durch den im Inſatzprozeß ergehenden Zahlungsbefehl, resp. Ber: 
fteigerungsauftrag der Trage, ob der Beklagte perjönlih für die 
qu. Schuld aufzukommen habe, nicht präjubicirt wird; 


*) Siehe S. 96. 
*) Siehe ©. 97. 
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erkennt das Ober-Appellationsgericht der vier freien Städte 
Deutſchlands für Recht: 
daß zwar die Förmlichkeiten der gegen das Erkenntniß des 
Appellationsgerichts der freien Stadt Frankfurt vom 
12. December 1855 eingewendeten Appellation für gewahrt 
zu achten, die Appellation jelbft aber, wie hiermit gejchicht, 
unter Berurtheilung der Appellantinnen in die Koften 
gegenwärtiger Inftanz, als unjtatthaft zu verwerfen fei. 
Und wird die Sache nunmehr an das Stadtgericht zurüd- 
verwieſen. 


Auszug aus den Seite 95 angeführten Entſcheidungs⸗ 
gründen in Sachen: 


a) Fay, geb. Buhs, ca. Faber, resp. Faber ca. Wittwe 
Suhs 1830. 


Da es ſich in jenem Prozefje bloß von der in Ermangelung der 
Zahlung von Gapital und Zinſen zu verfügenden Berjteigerung des 
verpfündeten Grundjtüces handelte, wobei der Antrag des Klägers 
als gleich begründet erjchien, es mochte dad Grundſtück den jegigen 
Beklagten mit, oder ihren übrigen damaligen Mitbeflagten allein 
gehören, jo bedurfte es für jenen Rechtsſtreit keines vollftändigen 
Gehörs der Bellagten über die frage, ob fie Erben ihres Vaters 
und ihrer Mutter geworden feien, und feiner beſtimmten Entjcheidung 
über diefe Frage. Dieje Entjcheivung ift denn auch im dem dispo— 
fitiven Theile der damals erlafjenen ftadtgerichtlichen Belcheide nicht 
weiter enthalten, als daß die Beklagten wegen mangelnder Bejcheini- 
gung, von ver elterlichen Erbſchaft abjtinirt zu haben, ex lite nicht 
entlaffen werden könnten, und daß fie ihrer Remonjtration unge 
achtet in dem Rubrum beibehalten jind, als auf den öffentlichen 
Berfauf de3 Grundjtüds erkannt wurde. 

Jedenfalls Liegt in demjenigen, was damals verfügt wurde, nur 
der Ausiprud, dag für den Inſatzprozeß, nad dejien Natur 
illiquide Einreden nicht beachtet und Appellationen nicht zugelaffen 
werden, die Beklagten ſich mit als Parthei behandeln laſſen müßten, 
feinegwegd aber der, daß jie wirflih Erben ihrer Eltern jeien. 
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Hat nun die jetzt von dem Kläger angeſtellte Rückſtandsklage keine 
ſo ſummariſche Natur, als die Inſatzklage, und bedarf es bei jener, 
wo die eigene perſönliche Verpflichtung der Beklagten und nicht bloß 
die Verſteigerung eines zur Erbſchaftsmaſſe gehörigen Immobile in 
Frage jteht, allerdings einer beſtimmten Ermittelung der Vorfrage, 
ob ſie auch ihre Eltern beerbt haben, ſo würde es denſelben an ſich 
durchaus geſtattet werden müſſen, in dem gegenwärtigen Rechtsſtreit 
eine neue Verhandlung und Entſcheidung über den Punkt herbei— 
zuführen. 
b) Reinach ca. de Bary 1843. 


Handelte es ſich freilich 

a) gegenwärtig noch von der eigentlichen Inſatzklage, und wäre 
auf das in dem Zahlungsbefehl angedrohte Präjudiz demnächſt 
wirflich erkannt worden, jo würde die Beklagte ihrer Einreden, 
joweit ſie gegen diefe überall zuläfjig waren, wegen Nichteinhaltung 
der int Art. 4 der Verordnung über die Ausklagung der Hypotheken 
von 8. Juli 1817 vorgejchriebenen peremtorischen Frift von vierzehn 
Tagen, allerdings mit Necht verluftig erflärt fein, indem die Grund: 
Iojigfeit der von der Beklagten hiergegen gemachten  verjchiedenen 
Einwendungen feiner Erörterung bedarf. Allein es ift klar, daß 
jene nur auf den Inſatzprozeß ſich beziehende Vorſchrift auf bie 
gegenwärtige, erjt nady dem auf Antrag des erjten Inſatzgläubigers 
Statt gehabten Verkaufe des verpfändeten Haufes eingetretene Ver: 
folgung perjönlicher Anſprüche gegen die Beklagte keine Anwendung 
leiden und die Geltendmachung von Einreden gegen diefen Anſpruch 
nicht ausſchließen kann. 
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Johann Friedrihb Hausmann, gewejenen Handels: 
manns Kinder erjter Ehe, Kläger wider Catharina Haus: 
mann Wittwe, geb. Keſſel, Beklagte, Gebrauch der Firma 
„Friedrich Hausmann‘ betreffend. 


—— 


Erfenntniß des Stadtgerichts LE 
vom 9, Mai 1855. 


In Erwägung, daß 

1) zwar von mehreren Miterben feinem ein ausjchließliches 
Recht auf den Gebrauch der vom Grblafjer geführten Firma zufteht, 
insbejondere der Beklagten gegenüber den Klägern ein joldyes nicht 
eingeräumt werden kann; dagegen 

2) die ausprücdliche oder  jtillfchweigende Weberlafjung des 
Gebrauchs einer jolchen Firma an Einen der Miterben von Seiten 
der übrigen unbedenklich zuläſſig ericheint; 

3) in vorliegendem alle die Beklagte bald nad) dem Tod 
ihres Mannes im Februar 1848 durch Börjenanjchlag befannt 
gemacht hat, daß ſie die Handlung, welche ihr verjtorbener. Ehegatte 
Johann Friedrid Hausmann unter der Firma „Friedrich Haus— 
mann” geführt, übernommen habe und folche für ihre alleinige 
Rechnung und Verbindlichkeit unter der bisherigen Firma führen 
und fortjegen werde, und Kläger jelbjt Seite 2 der Klage anführen, 
daß Bellagte jeit dem 22. Februar 1848 diefe Firma führe, hiernach 
aber und da die Kläger nicht anführen, dag fie oder ihre früheren 
Vertreter erjt fpäter und vor Kurzem Kenntnig hiervon erhalten 
haben, anzunehmen ift, daß fie die Fortführung der Firma „Friedrich 
Hausmann” durch die Beklagte wifjentlih und ohne Widerſpruch 
haben gejchehen Tafjen und bierin eine, aud von ver Beklagten 
Seite 5 ihrer Vernehmlafjung behauptete freiwillige Ueberlafjung der 


Firma an die Beklagte, welche jegt von den Klägern nicht ange: 
fochten werden Fönnte, zu finden fein würde, wenn nicht 
4) nach dem Vorgeben der Kläger, deren Vormünder ihnen 
damals, als die Wittwe Hausmann Waarengeräthe und einen 
Theil der Majchinen und Werkzeuge aus dem Hausmann ’jchen 
Geſchäft übernommen hat, das Recht auf die Firma ausdrücklich 
gewahrt haben jollten, was bei dem Yäugnen der Beflagten ben 
Klägern zum Beweis zu verjtellen ift; 
wird für Recht erkannt: 
Kläger werden mit der erhobenen Klage ab- und zur Ruhe 
gewiefen und jchuldig erkannt, der Beflagten die derſelben 
verurjachten Streitkojten zu erjtatten, fie könnten denn 
binnen vierzehn Tagen, der Beklagten Gegenbeweis vorbe: 
halten, beweijen: 
„daß Ihre Vormünder ihnen jeiner Zeit dag Necht auf 
die Firma „„Frievrih Hausmann“ der Beklagten gegen: 
über ausdrücklich gewahrt haben.” 
in welchem Fall in der Hauptjache und der Kojten wegen 
anderweit erfannt werben joll. 


Erfenntniß des AUppellationsgerichts 
vom 19. Scptember 1855. 


Auf beiderjeitige Appellation. 

In Erwägung, daß 

1) die Berechtigung der Wittwe eines Handelsmannes zur 
Fortſetzung des von ihrem verſtorbenen Ehemann betriebenen 
Gewerbs unter der ſeither geführten Firma nicht als ein Ausfluß 
ihres ſtatutariſchen Erbrechtes betrachtet werden kann, vielmehr auf 
ihrer Eigenſchaft einer dem Handelsſtand angehörigen Wittwe auf 
ihrem perſönlichen Gewerbrecht beruht, wozu ſie irgend einer andern 
Qualification, ſelbſt die vorgängiger Erlernung des betreffenden 
Gewerbes nicht bedarf und welches ihr auch, vorausgeſetzt, daß in 
handelspolizeilicher Hinficht fein Anjtand obwaltet, dann nicht entzogen 
werden könnte, wenn fie im Webrigen gar nicht Statutarerbin ihres 
verjtorbenen Ehemannes geworden wäre, was Alles jedoch, wie ſich 
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von felbjt verfteht, die Vermögensmafje an fih und die Erbfolge 
bezüglich der Handlungsobjecte, der Waarenvorräthe, Ausſtände und 
jo weiter nicht berührt; 

2) unter diefen Umständen ein Vorbehalt der Vormünder der 
Hausmann'ſchen Kinder bezüglich der Firma „Friedrich Haus— 
mann” der Witwe gegenüber unberechtigt und wirkungslos gewejen 
fein würde, eine deßfallſige Beweisführung daher überflüjlig erſcheint 
und diefe — abgejehen hiervon, in dem vorliegenden Fall auch jchon 
deßhalb nicht nachgelafien werden könnte, weil das klägeriſche Vor: 
bringen: die VBormünder hätten das Necht der Kinder auf die Firma 
feiner Zeit „gewahrt,“ in feiner Beziehung gehörig jubitantürt und 
überdieg in concreto aud unerheblich ift, da die Kläger das Recht 
auf die Firma zum eigenen Gebrauch gar nicht zum Gegenitand 
ihres Klagpetiti gemacht haben, endlich 

wird unter VBerwerfung der Beichwerde der Kläger in Folge 
der Appellation der Beklagten abändernd zu Recht erkannt: 

1) die Kläger werden mit der erhobenen Klage unter Verur— 
theilung in die Kojten erſter Inſtanz ab» und zur Rube 
gewiejen ; 

2) die Koften der gegenwärtigen Inſtanz werden ſämmtlich gegen: 
einander verglichen. 

Auf weitere Appellation der Kläger wurde  vorjtehendes 
Erkenntniß durch Urtheil des Ober: Appellationsgerichts 
vom 28. Februar 1857 bejtätigt unter Verfällung der Appellanten 
in die Koſten diejer Inſtanz. 


Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgericht®. 


Die Abweifung der Klage, auf welche mit den vorigen Richtern 
erkannt werden mußte, würde großen Bedenken unterliegen, wenn, 
um zu derjelben zu gelangen, von dem Sabe auszugehen wäre, daß 
die Wittwe eines Handelsmanns auch da, wo jie mit dejjen Kindern 
concurrirt, ein ausjchliegliches Necht habe, deſſen Handlung unter 
der bigherigen Firma fortzufegen. Denn diefer Satz ließe ſich nur, 


=. 10 


wie auch von ber Beklagten gejchieht, dadurch begründen, daß man 
die bei Handwerkszünften jtattfindende ausſchließliche Befugniß der 
Meijterwittwen zur Fortjegung des ihren verjtorbenen Ehemännern 
als Mitgliedern der Zunft zujtchenden und befanntlicy nicht auf 
die Söhne vererbenden Rechts auf Ausübung eines Handwerks auf 
die Wittwen von Handelsleuten ausdehnte. Und cine jolche Aug: 
dehnung diefes auf der Zunftverfaflung und den ganz bejonderen 
Privilegien der Meiſterwittwen beruhenden Inſtituts ijt nicht nur 
da, wo der Handel, wie in ‚Frankfurt, wicht mehr zünftig ift, an jich 
bedenklich, jondern dürfte auch mit ver Beſtimmung der Frankfurter 
Reformation jich nicht wohl vereinigen laſſen, nad) welcher, wenn 
einer von mehreren Gefellichaftern jtirbt, dejlen Kinder das Recht 
haben, unter gleichen Bedingungen wie ihr veritorbener Vater in 
die Gejellichaft aufgenommen zu werden, aljo das Gejchäft mit den 
übrigen Gejellichaftern fortzujegen. 
Reform. II. 23. $ 7. 


Allein weder das Appellationsgericht, noch auch Bender in der 
von der Beklagten angezogenen Stelle, 
Handbuch des Frankf. Priv.“R. ©. 687., 

reden von einem jolchen ausjchlieglichen Nechte, jondern nur von 
einer der Wittwe eines Handelsmanns im Allgemeinen fraft ihres 
perjönlichen Gewerbrechts zuftehenden Befugniß, das Gejchäft ihres 
Ehemanns unter dejjen Firma fortzujegen. Diefe Befugnig aber 
it unbedenklich anzuerkennen, "wird auc von den Kläger zuges 
jtanden, und dieg genügt, um im vorliegenden Falle die Klage abzu: 
weiſen; und jomit bedarf Alles, was die Kläger gegen ein angeb- 
liches, auf Gewohnheit ſich grümdendes ausſchließliches Necht ver 
Wittwe vorbringen, feiner Widerlegung. 

Beim Tode des Johann Friedrich Hausmann waren nämlid) 
defien Söhne ſämmtlich noch minderjährig, der ältejte jechzehn, ver 
jüngſte vierzehn Jahre alt, jo dag eine VBormundjchaft über diejelben 
angeordnet werden mußte. Bekanntlich jind aber Vormünder nicht 
befugt, ein vom Vater betrieben Fabrik- oder Handelsgejchäft ohne 
. Erlaubnig der Obervormundfchaft für Rechnung ihrer Mündel 
fortzuführen. Nun ergibt fich aber aus den auf Antrag der Kläger 
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requirirten J. F. Hausmann'ſchen Nachlaß- und Euratel- Acten, 
daß die Vormünder der Hausmann'ſchen Kinder nicht nur keine 
Anträge beim Curatelamte wegen Fortſetzung der väterlichen Fabrik 
und Handlung für Rechnung ihrer Mündel gejtellt, jondern daß jie 
vielmehr erflärt haben, ſich mit diefer Fortſetzung nicht befafjen zu 
fünnen, 

Unter diefen Umftänden machte die Wittwe von dem ihr zuſte— 
enden echt, ihrerfeits das Gejchäft ihres verjtorbenen Ehemannes 
fortzufegen, Gebrauh. Dieß ward von ben Bormündern, welche 
ihr dazu durch Ueberlafjung des Fabrifgebäudes in Homburg und 
des Frankfurter Gejchäftglocals, jowie der Waarenvorräthe, Comptoir: 
Utenfilien und Fabrifgeräthichaften nach erlangter VBergünftigung des 
Guratelamtes behülflich waren, augdrüclich anerkannt, indem fie dem 
Guratelamt anzeigten, dag Geihäft von J. %. Hausmann fe 
von dejien Wittwe für eigene Rechnung übernommen und nad) wie 
vor ununterbrochen und zwar vom 2. Auguft 1847 an für eigene 
Rechnung betrieben worden. 

Hat die Wittwe num aber von dem ihr zuftehenden Rechte, das 
Geſchäft ihres verftorbenen Mannes fortzufegen, mit Conſens der 
Bormünder ihrer GStieffinder Gebrauch gemacht, — wobei «3 bier 
gar nicht darauf ankommt, ob fie alle Activa und Paſſiva des 
Geſchäfts übernommen, oder ob dieſes für Rechnung der Erben, zu 
denen auch jie gehörte, liquidirt worden ift, — jo war fie auch befugt, 
dieß unter der bisherigen Firma zu thun, man mag nun biefe 
Firma als ein vermögensrechtliches Object des J. F. Hausmann 
jchen Nachlaſſes anjehen, oder davon ausgehen, daß jie mit der 
Liquidation des Hausmann'ſchen Gejchäfte aufgehört habe zu 
eriftiren. Denn im erjtern Falle bildete fie nur ein Annerum des 
Geſchäfts, deſſen Fortjegung die Wittwe im Einverjtändnig mit den 
Vormündern fraft eigenen Rechts übernahm, und auch im leßteren 
Falle war jie nach gemeinrechtlichen Grundfägen, wonach die Wahl 
einer Firma, wenigjtens dann, wenn eine folche nicht ſchon anderweit 
befteht, durchaus feinen Beichränfungen unterliegt, 

Thöl, Handels-R., Th. J. 8 36. IV. 
Mittermeier, Deutſch. Priv.-R., Th. II. $ 555. II 
Brinkmann, Handels-R. $ 21. 
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an den Gonjens der VBormünder überall nicht gebunden. Denn der 
Sat, welchen die Kläger geltend machen, daß eine Firma nicht ven 
Namen eines Verftorbenen enthalten dürfe, hat gemeinvechtlich Keine 
Sültigkeit. 

Allerdings zwar haben die Kläger darin Recht, daß das bloße 
bisherige Stillſchweigen zu dem von der Beflagten mit Erlaubniß 
des Rechneiamtes verfügten Börjenanjchlage jie ihres Widerfpruchg- 
rechtes, wenn fie ein ſolches haben, nicht verluftig gemacht haben 
würde. Allein eben ein jolches fehlt ihnen. Denn da die Beklagte 
gezeigtermaapen beim Tod ihres Ehemannes volllommen berechtigt 
war zu dem, was jie gethan, jo müflen die Kläger, zumal fie 
ihrerfeit3 gar nicht das Recht in Anfpruch nehmen, die Firma 
Kgriedrih Hausmann zu führen, einen fpeciellen Titel nach— 
weifen, welcher jie berechtigt, jet und nachdem zwei von ihnen 
ein neues Ladengejchäft unter der Firma Gebrüder Hausmann 
begründet haben, von der Beklagten zu verlangen, daß fie die bisher 
gebrauchte Firma „Friedrich Hausmann“ aufgebe. Als einen 
ſolchen ſpeciellen Titel haben fie aber nur etwas geltend gemacht, 
was unten sub 3 noch näher vorkommen wird, und jedenfalls, weil 
geleugnet, noch des Beweiſes bebürfen würde. 

Aus dem bisherigen ergibt ſich 

1) daß der Prinzipalantrag der Kläger, ihrem Petitum gemäß 
jofort condemnatoriſch zu erfennen, ein völlig unbegründeter ift. 

Ferner kann 


2) auch dem erſten in dieſer Inſtanz geſtellten eventuellen 
Antrage, der Beklagten den Beweis aufzuerlegen: 
„daß die Vormünder der Kläger die Abſicht gehabt, daß 
ihr, der Beklagten, die Firma „Friedrich Hausmann“ 
ausichlieglid; und unwiderruflich überlaffen werden und 
‚gehören ſolle,“ 
nicht Statt gegeben werden. Denn will man aud ganz davon 
abjehen, daß die Kläger einen folchen Antrag weder in erjter, noch 
in zweiter Inſtanz gejtellt haben, fo erjcheint der Antrag doch 
jedenfall3 deßhalb ganz unbegründet, weil, nachdem die Vormünder 
ihrerfeit3 bie Fortſetzung des Hausmann'ſchen Gejchäfts für ihre 
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Mündel abgelehnt und ver Beklagten überlafien batten, dieß für 
eigne Nechnung zu thun, Letztere Für die Beibehaltung auch ver 
bisherigen Firma nad dem Obigen der Zuftimmung der Vormünder 
gar nicht bedurfte, es mithin als ganz irrelevant erjcheint, welche 
Abjichten fie bei der Weberlafjung der Handlung gehegt haben 
mögen. 

63 kann aber aud 

3) dent zweiten eventuellen Antrage nicht Statt gegeben werden, 
welcher dahin gebt, mindejtend das Stadtgerichts- Ertenntnig wieder 
herzuftellen, alfo den Klägern den Beweis nachzulafien: 

daß die Vormünder ihnen, den Klägern, jeiner Zeit das 
Recht auf die Firma „Friedrich Hausmann” ver 
Beklagten gegenüber ausdrücklich gewahrt haben. 

Denn es war 

a) dem Apprllationsgerichte jchon darin beizutreten, daß bie 
Behauptung, welche dieſer Beweisnachlaſſung zum Grunde Liegt, 
nicht genügend Jubjtantiirt jei, indem in der Klage gar nicht näher 
angegeben war, wie die behauptete Wahrung auf eine rechtlich 
wirkſame Weile geichehen ſei. Nachdem aber die Kläger in gegen: 
wärtiger Inſtanz ihre Behauptung in der Klage, um jie als gehörig 
jubjtantiirt darzuftellen, nur dahin näher erläutern, die Vormünder 
hätten der Anmaßung der Firma von Seiten der Beflagten wider: 
iprochen und die Führung der Firma nur geduldet, bis fie, die 
Kläger, fich einmal veranlapt jehen würden, das Recht dazu zu 
beftreiten, erſcheint 

b) auch der zweite Grund des Appellationsgerichts, nämlich 
der der völligen Irrelevanz jener Behauptung ganz entſcheidend. 
Denn wenn, vote oben gezeigt, die Beklagte zur Fortführung der 
Firma „sriedrih Hausmann“ des Conſenſes der Vormünder 
den Umftänden nach gar nicht bedurfte, jo konnten dieſe auch 
überall nicht wirfjam protejtiren. 

Ganz anders freilich jtände die Sache, wenn die Behauptung, 
welche die Kläger in der Replik aufgeitellt haben, daß damals, als 
die VBormünder das Necht der Kinder auf die Firma gewahrt, aljo 
wie die Kläger dieß jet erläutern, dem Gebrauche der Firma 
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durch vie Beklagte widerfprochen, Letztere ſich mit dem Vorbehalte 
der Vormünder einverjtanden erflärt babe, berückjichtigt werden 
könnte. Allein theils iſt diefe Behauptung ebenfalls nicht gehörig 
jubjtantürt, indem gar nicht näher angegeben ift, worin denn ber 
Borbehalt, der offenbar etwas Anderes fein joll als der Wider: 
Ipruch, eigentlich beitanden habe, theils ericheint diefe Behauptung, 
injofern darin die eine Pactum liegt, als eine unzuläſſige Klag— 
änderung, welcher die Beklagte ala einer jolchen widerſprochen, und 
welche daher auch vom Stadtgerichte nicht berückjichtigt iſt, theils 
endlich find die Kläger jpäter auf diejelbe gar nicht mehr zurück— 
gefommen, und haben nicht nur über die Nichtberückjichtigung der— 
jelben durch das Stadtgericht jich gar nicht bejchwert, jondern aud) 
in gegenwärtiger Inſtanz, wie bemerkt, ihren eventuellen Antrag 
ausdrücklich auf MWiederherjtellung des jtadtgerichtlichen Beweiſes 
gerichtet, 
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116. 


Wittwe Dorothea Maria Kremenz, vorher verche: 
lichte Hahn und Michel, geb. Stamminger, Klägerin und 
Widerbeflagte wider Auna Elifabetba Horft, geb. Schwalb, 
Beklagte und Widerflägerin, wegen Miethzinsforderungen und Gegen: 
forderungen, jest geführten Beweis betreffend. *) 


Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Ober 
Appellationsgerichts 


vom 28. Kebruar 1857. 


I. Die beiden vorigen Gerichte haben den der Widerklägerin 
auferlegten Beweis: 
daß außer den in [13] und [14] enthaltenen Mobiliar: 
gegenjtänden auch noch die anderen ber in [7] und [10] 
verzeichneten, oder welche derfelben bei dem Ableben ver 
Hahn’ichen Ehefrau in deren biefigem Nachlaß vorhanden 
gewejen find, 
für bis zum Grfüllunggeid erbracht erklärt und die Wider: 
Flägerin zu dieſem Eid über ſämmtliche Gegenftände zugelaffen, 
welche die letztgedachten beiden Berzeichniffe mehr enthalten, als die 
eriten beiden. 

Die Widerbeflagte dagegen verlangt mitteljt ihrer erften Beſchwerde 
zum Schiedgeid eventualiter zum Reinigungseide zugelafjen zu werben, 
und dieſem eventuellen Antrage war, wenigftens theilweife, Statt 
zu geben. 

Was zunächit 

A. die Berfon der Beweiszeugen betrifft, jo ift gegen bie 
Slaubwürdigkeit 


*) Siehe biefe Sammlung Band I. ©. 1. 
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1) der Zeugin R. der doppelte Einwand geltend gemacht, daß 
fie eine Verwandte und eine intime Freundin der Producentin fei. 

Was nun 

a) die Freundſchaft betrifft, jo würde jolche, wenn fie eine 
bejonderö vertraute wäre, die Zeugin allerdings einigermaaßen 
verdächtig machen. Allein ein ſolches Berhältnig ergibt jich aus 
ven Ausjagen der Impugnationszeugen durchaus nicht, indem das, 
was fie angeben, ſich aud ohne Annahme befonders freundjchaft- 
licher Beziehungen ganz einfah aus dem Berwandtjchaftsverhält- 
niffe, welches den Zeugen unbekannt war, erklärt. 

b) Dieſes Berwandtjchaftzverhältnig aber, nämlich, daß bie 
Frau R., wie fie jelbjt angibt, Gejchwilterfind, alſo Nichte ver 
Producentin it, macht fie ſchon nad) gemeinrechtlicher Prariz, 
bejonder8 aber nach der Frankfurter Reformation, welche die um 
einen Grad näher ftehenden Geſchwiſter jogar für unzuläfjige 
Zeugen erflärt, 

Reform. J. 33. $ 6. 
allerdings zu einer nicht ganz clafjiichen, jondern etwas jufpecten 
Zeugin. 

Dagegen vermag Dasjenige, was 

2) in Betreff der Zeugin N, von ben Impugnationszeugen 
S. und Ehefrau bekundet wird, daß fie nämlich, als fie im Haufe 
der Productin gewohnt, mit allen anderen Hausbewohnern und auch 
mit der Productin immer Streit gehabt, und deßhalb habe auge 
ziehen müſſen, um jo weniger diefe Zeugin irgend verdächtig zu 
machen, als jie ohne Zweifel nicht, wie der Sachführer der Pro— 
ductin angibt, bei diejer, jondern bei den Hahn'ſchen Eheleuten, 
welchen die Productin ihr ganzes Haug, unter Mefervation nur 
zweier Zimmer, vermiethet hatte, zur Miethe gewohnt, mithin nur 
von dieſen gekündigt fein fann. 

Gegen die übrigen Zeugen iſt nicht? erinnert und jie dürfen 
daher als claſſiſch gelten. 

Anlangend aber 

B. die Ausfagen der Zeugen, jo erjcheint es notwendig, 
zwijchen den einzelnen Gegenjtänden, über welche jpecielle Ausſagen 
vorliegen, zu unterjcheiden. 
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Hier kann es nun 

a) als volljtändig resp. beinahe vollſtändig erwieſen gelten, 
daß folgende Gegenftände, welche die Productin als fehlend angibt, 
beim Tode der Frau Hahn vorhanden gewejen find. 

‚Ferner 

b) fann es halb bewieſen gelten, dag folgende Gegenftände 
vorhanden geweſen jeien. 


Hinfichtlich aller dieſer Gegenftände unter a) und b) mußte «3 
bei dem erfannten Suppletorium fein Bewenden bebalten, da über 
die Gegenjtände unter a) mehr als halber Beweis vorliegt, und 
was die übrigen betrifft, die Neformation ausdrücklich gejtattet, bei 
der Ausſage Eines clajlischen Zeugen auf den Grfüllunggeid zu 
erkennen, 

Reform. I. 39. 8 7. 
und bei jolchergejtalt halb geführtem Beweis es auch nicht darauf 
anfommt, dag die Productin nur de credulitate zu ſchwören im 
Stand üt. 
Bender, Proz. ©. 154 und Nota 13. 

Dagegen konnte es bei diefem Suppletorium 

c) bhinfichtlich folgender Gegenftände nicht verbleiben, ſondern 
bier nur auf ein purgatorium erkannt werden, weil für diefe nur 
die Ausfagen der nicht ganz unverbäctigen Zeugin R. vorliegen. 


d) An Betreff aller übrigen in Nr. 7 und 10 verzeichneten 
Gegenftände, deren Vorhandenſein vie Productin entweder über: 
haupt oder in der angegebenen Zahl bejtreitet, Liegen gar feine 
jpeciellen Zeugenausfagen vor. Es würde hier aljo nichts erübrigen, 
als auf ven der Productin Ddeferirten und von ihr acceptirten 
Sciedseid zu erfennen. 

Allein da nach den an jich von der Productin für richtig 
anerkannten Berzeichnifien Nr. 7 und 10 die Eheleute Hahn ſehr 
volljtäindig eingerichtet gewelen find, wie dieß auc die Zeuginnen 
©. Ehefrau und N. befunden, auch die Productin nicht zu behaupten 
vermocht hat, daß ſchon zu Lebzeiten der Frau Hahn etwas ver: 
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fauft worden jei, jo mußte es, da der Productin doch ohnehin ein 
KReinigungseid auferlegt wird, um jo angemejjener, erjcheinen, diejen 
auch auf dieſe übrigen Gegenftände auszudehnen, als nach Lage 
ver Sache auf den Fall einer Zurüdichiebung des deferirten Eides 
bier nicht Nückjicht zu nehmen war. 

Uebrigens hat zwar zum Zweck eines Gegenbeweijes die Wider: 
beklagte fh auf die bei den Nachlagacten ihrer Schwiegertochter 
und ihres Sohnes befindlichen gerichtlichen Inventare berufen, und 
es würden etwa vorhandene Gegenbemweismomente hinfichtlich der: 
jenigen Gegenjtände, über welche die Producentin nach dem Ergebniß 
des Beweifes zum Suppletorium zuzulaflen it, allerdings noch in 
Betracht gezogen werden müſſen. 

Alleın das allein in Betradyt kommende Inventar über den 
Nachlaß der Frau Hahn beweilt deßhalb gar nichts, weil dem: 
jelben, welches überdieß erjt mehrere Monate nach dem Tode der 
Erblajjerin aufgenommen ijt, lediglich die Angaben des von der 
Statutgebühr ausgejchlojienen Wittwers zum Grunde gelegt worden 
find, 

I. vie dritte eventuelle Bejchwerde, die hier zunächſt zu behan— 
dein ift, geht dahin, daß die Wipderbeflagte eventuell jchuldig erfannt 
ji, die beim Tode der Frau Hahn vorhanden gewejenen 
Gegenſtände oder deren erweiglichen Werth herauszugeben, indem 
jie meint, die eventuelle Verurtheilung habe nur auf Herausgabe 
derjenigen Gegenftände gerichtet werden Einen, welche aus dem 
Nachlafje der Frau Hahn auf fie gefommen feien. Allein viele 
Beſchwerde verftößt gegen das rechtöfräftige Beweisinterlocut vom 
12. Augujt 1853, wodurch Dasjenige, was jetzt angefochten wird, 
ganz ausdrücklich als Folge der Führung des jebt fraglichen 
Beweiſes erfannt iſt. Und wenn die Appellantin dawider geltend 
macht, daß in den Entſcheidungsgründen des Ober: Appellations- 
gericht3 zu deſſen Ertenutnijfe vom 22. Januar 1855 ausgefprochen 
jei, daß fie der Gegnerin nur das herauszuzahlen, beziehungsweife 
herauszugeben habe, was fie aus dem Nachlaß ihres Sohnes 
erhalten, jo steht das, was dort — übrigens gar nicht in 
ſolcher Weife — ausgeſprochen ift, mit dem jest fraglichen, damals 
überall nicht zur Entſcheidung an das Ober: Appellationsgericht 
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erwachienen Punkt in feiner Beziehung, es iſt vielmehr damals 
nur in Betreff der eingeflagten Mietheforderung gelagt, daß, obgleich 
der verftorbene Sohn der Klägerin, ven dieſe beerbt, für jene 
Forderung als Correus mitgehaftet habe, doch die Klägerin, da 
fie deſſen Nachlaß cum beneficio inventarii angetreten, nur das— 
jenige, was fie aus biefem Nachlag erhalten babe, ſich auf bie 
eingeflagte Forderung brauche anrechnen zu lafjen. 

II. Die letzte Bejchwerde betrifft den Koſtenpunkt. 

Das Stabtgericht hat je nach Leitung der Eide einerſeits 
unter I. IL, andererjeit3 unter III. feines Erkenntniffes den unter 
liegenden Theil in die Hälfte der Kojten verurtheilt. Wenn nun 
die Widerbeflagte meint, fie dürfe nur dann auch nur in die Hälfte 
der Koften verurtheilt werden, wenn jie den Eid unter I. nicht 
feiften und auch in Betreff des Punkts unter III. vollftändig 
fachfällig werden follte, jo ſteht dem freilich nicht zu deferiren. 
Dagegen erjcheint es, da gegenwärtig in Betreff der reclamirten 
Mobiliargegenftände theilmeife auf einen Erfüllungs-, theilmeife auf 
einen Neinigunggeid erkannt wird, angemefjen, unter Aufhebung der 
ohnehin nicht ganz Klaren Beſtimmung des Stabtgerichts = Erkennt: 
niſſes unter VI. und VII, die Entjcheivung über diefe andere Hälfte 
der Kojten auszuſetzen und zum künftigen Erfenntnijje des Stadts 
gericht? zu verjtellen, da alle möglichen Modalitäten in Leiſtung ber 
Eide, wonach jich die Entjcheidung über die Koften zu richten haben 
wird, nicht füglich jest jchon berückjichtigt werden können. 

Bei der hiernach ergebenden wejentlichen Abänderung der beiden 
vorigen Erfenntniffe mußten die Koſten diefer und der vorigen 
Inſtanz compenfirt werben. 
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; 117. 


Großberzoglich Seffifche Dber:Steuerdirec 
tion zu Darmjtadt, Klägerin, gegen die Erben der zu Frank 
furt verftorbenen Henriette Wolff aus Offenbach, Beklagte, 
die Entrihtung von Gollateraliteuer betreffend. 


Erfenntniß Des Stadtgerichts I. 
vom 4. April 1856. 


In Erwägung, daß 

2) es für unzuläfftg nicht erachtet werden kann, daß Steuer: 
behörden die zu erhebenden Steuern namentlich dann, wenn deren 
Beitreibung auf adminiitrativem Wege nicht möglich ift, auf gericht: 
lichem Wege beitreiben ; 

3) die Gompetenz der biejigen Gerichte hinfichtlich der dem 
Frankfurter Staatsverband nicht angehörigen Mitbeflagten und vie 
Inhibition der Einweifung derjelben in den Nachlaß der Henriette 
Wolff in Betracht des appellationsgerichtlichen Erfenntnifjes vom 
22. Juni 1855 nicht zu beanſtanden ift; 

4) die Xegitimation des Elagenden Theils zur Sache nad) 
Maapgabe der der Flägerifchen Vollmacht beigefügten Atteftation 
feinem Bedenken unterliegt; 

6) mit dem dabier erfolgten Ableben der jeit 1849 vahier 
wohnhaft gewejenen Henriette Wolff, die zu deren Vermögen 
gehörigen, Jämmtlich dahier befindlichen Gegenftände aufgehört 
haben, in einer Beziehung zum Großherzogthum Heſſen zu itehen, 
daher Die dortigen Erbjteuergefege ebenjfo wenig auf den nach hiefigem 
Rechte zu regulirenden Nachlaß, ala auf die dem Großherzogthum 
nicht angehörigen Erben anzuwenden find und — wie e3 die Natur 
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von Steuergejegen mit ji bringt — nur die Fälle bezielen können, 
wo die fragliche Steuer im Lande jelbjt greifbar ift. 

I. wird Elagender Theil mit der erhobenen Klage ab: und zur 
Ruhe gewieſen und zum Erjag der den Beklagten entſtan— 
denen Koſten verurtbeilt. 

Auf Appellation der Klägerin wurde vorjtehendes Urtheil durch 
die Urtbeile des Appellationsgerichts vom 6. Juni 1856 und des 
Ober » Appellationsgerichts vom 28. Februar 1857 unter Verfüllung 
der Klägerin in die Koſten bejtätigt. 


Entfcheidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgericht®. 


Die klägeriſche Appellation mußte verworfen werden, weil mit 
den vorigen Richtern anzunehmen war, daß 

1) es bei der Frage, den Gefegen welches Staates der 
Nachlag eines DVerjtorbenen in Betreff der Eröffnung, Vererbung 
und fonftigen Behandlung unterworfen je, nur darauf anfomme, 
wo der Verjtorbene zur Zeit ſeines Ableben fein Domicil gehabt 
habe, ohne daß auf den jtaatsbürgerlichen Nerus deſſelben oder 
darauf, wo er heimathsberechtigt geweſen, zu jehen jet; 

2) dag die verjtorbene Henriette Wolff zur Zeit ihres Ablebens 
ihr Domicil in Frankfurt gehabt habe. 

ad 1) Kür die Behandlung des Nachlafjes eines Verftorbenen, 
injonderheit für die Frage, wo derjelbe als eröffnet zu gelten habe 
und wer zum Erbrechte berufen jei, gibt es kein anderes örtliches 
Hecht, als das Recht desjenigen Domicils, welches der Erblaffer 
zur Zeit jeined Todes hatte. 

Nur drei verjchiedene Anfichten haben ſich unter den Rechts— 
Ichrern fucceffive geltend gemacht. Die erite, nad welcher «8 
lediglich auf die Geſetze des Landes ankomme, in welchen die zur 
Erbſchaft gehörigen Sachen, jeien es Mobilien oder Immobilien, 
liegen; 

vergl. v. Wächter im Archiv für ciwilijt. Praris Bo, 24 
©. 275 und 276, Bd. 25. ©. 192. 
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die zweite, nach welcher hinfichtlich der Mobilien der Wohnſitz des 
Erblafjers, und nur hinfichtlich der Immobilien das Yand oder der 
Ort in Betracht kommen ſoll, wo ſie belegen ſeien; 
v. Wächter J. c. Bd. 25. ©. 188 bis 192. 

endlich die dritte Anſicht, für welche ſich die bedeutendſten neueren 
Autoritäten ſowohl unter den Civiliſten, wie unter den Germaniſten 
entſchieden haben, daß es allgemein auf die Geſetze des Orts 
ankomme, in welchem der Verſtorbene zur Zeit ſeines Ablebens ſein 
Domicil gehabt habe. 

v. Wächter l.c. Bd. 25. S. 198, 199 und 363. 

v. Savigny, Syſtem, Bd. 8. ©. 295 bis 298. 

Eihhorn, Deutjches Privat-Recht F 35. 

Mittermaier, D. Priv.-R. $ 32. 

Gerber, D. Priv.:R. $ 32. 

Walter, D. Priv.:R. $ 49. 

Nun würde es im vorliegenden Fall unter der Vorausſetzung, 
daß Frankfurt als Domicilort der verftorbenen Wolff entweder 
ſchon als fejtitehend anzunehmen fein jollte, oder noch als folcher 
nachgewiejen werden könnte, auf die vorbemerfte Verjchiedenheit der 
Meinungen nicht ankommen, da, bei dem Vorhandenſein aller Nach— 
lapgegenftände zu Frankfurt, zufolge einer jeden derſelben hier 
die Frankfurtiſchen Gerichte als die für die Eröffnung und Ver: 
theilung des Nachlafjes zuftändigen, die Frankfurtiſchen Geſetze 
als die hierbei maaßgebenden anzufehen fein würden. Indeſſen 
fonnte, auch abgefehen von diefer bejondern Sachlage, kein Bedenken 
über die abzugebende Entjcheidung bejtehen, da, wie auch ſchon 
früher in Frankfurtiſchen Sachen gejchehen tft, 

vergl. Erkenntniß in Sachen Meyer ca. Ziegler vom 
27. März 1829, *) 
dad Ober: Appellationsgericht der dritten der eben aufgeführten 
Anfichten beitreten und dad Domicil al3 allein entjcheidend anjehen 
müßte. 

Hiergegen tft von der Appellantin der Einwand erhoben worden, 

dag, wenn der Ort des Wohnfiged von demjenigen der Staat! 


*) Siehe Seite 116. 
III. 8 
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bürgersAugehörigfeit oder doch der Heimathsberechtigung 
verjchieden jet, der Wohnſitz die ihm jonft beizulegende volle Wirt 
jamfeit nicht ausübe, und daß in diefem Fall auf die betreffende 
Perjon und deren Vermögen — nad ihrem Ableben aud auf 
ihren Nachlaß — die Gejege des Heimathslandes anzuwenden jeien. — 
Diefer Aufitellung, für welche außer 

Souchay, Anmerf. zur Ref. Bd. IL S. 854 (Bogen 55) 
keine Autoren ſich erklärt haben, konnte indeſſen nicht beigepflichtet 
werden, und zwar weder nach allgemeinen Grundſätzen, noch in 
jpecieller Anwendung auf die rechtliche Stellung der Frankfurtiſchen 
Permiſſioniſten. 

Erſteres nicht, weil das Staatsbürgerrecht und vollends das 
minder umfaſſende bloße Heimathsrecht nicht die Wirkung haben 
können, in dem Falle, wenn der Inhaber derſelben ſeinen Wohnſitz 
nach dem Auslande verlegt haben ſollte, den Eintritt derjenigen 
Folgen zu verhindern, welche das ausländiſche Recht an die Begrün— 
bung eines Domicils knüpft. — Der Fortbeſtand des bisherigen 
ſtaatsbürgerlichen Nexus und des Heimathsrechts iſt vielmehr neben 
dem nun begründeten Domicile möglich und hat nur die Folge, daß 
die in Betracht kommende Perjon im Verhältniffe zu dem betreffenden 
Staat oder Orte gewiſſe Rechte und Verpflichtungen bat, welche 
feinen erjchöpfenden und ausjchlieglichen Einflug auf ibre Rechts— 
fähigkeit oder auf die Totalität ihres Vermögens ausüben. Auch 
dieß it ſchon früher vom Ober: Appellationsgericht in der ange 
zogenen Frankfurtiſchen Entſcheidung ausgeiprochen worden. 

Insbeſondere nun die rechtliche Stellung der Frankfurtiſchen 
Permiſſioniſten anlangend, jo bat freilich die Klägerin dem Umſtande 
Bedeutung beizulegen verfucht, daß jene Permiſſioniſten auch „Fremde“ 
genannt werden. Allein hieraus kann Nichts zu Gunſten der Flüge: 
riſchen Anträge abgeleitet werden, „‚rende,” oder wie die Refor: 
mation jie nennt, „Ausländische,“ bilden nur den Gegenjag gegen 
„Bürger und Beiſaſſen“ und werden auch „Einwohner“ genannt. 

Morig, Staatsverfaſſung der Reichsſtadt Frankfurt 1785. 
Br. J. ©. 272 ff. 

Sie bilden alſo diefelbe Klafje von Perſonen, welche in anderen 

Rechten als „Gäſte“ bezeichnet werden, und find, wenn fie ein 
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Gewerbe treiben, jogar der Einfommenfteuer unterworfen, während 
bei den Fein Gewerbe treibenden an die Stelle der Einkommenſteuer 
ein Permiſſionsſtempel getreten ift. 

Bender, Handb., ©. 130. 

Wollte man den Permifjioniften die Möglichkeit abiprechen, in 
Frankfurt ein Domicil mit den einem jolchen angehörigen Rechts: 
folgen zu erwerben, jo würde legtere® nur den Bürgern und 
Beifaffen zuftehen, und der Unterfchied zwijchen eives und incolae 
fiele hier ganz weg. 

Für die Unrichtigkeit der klägeriſchen Auffaſſung kann endlich 
noch der Umjtand angeführt werden, dag in dem Frankfurtiſchen 
Rechte die jogenannten „Ausbürger” vorkommen, worunter jolche 
Frankfurtiſche Staatsangehörige verjtanden werden, welche mit Bei- 
behaltung ihres Frankfurtiſchen Bürgerrecht3 auswärts ein Domicil 
erwerben und in Betreff der Verjtenerung ihres Vermögens den 
Frankfurtiſchen Gejegen nur injoweit unterworfen bleiben, als Theile 
deſſelben jich dort befinden. 

ad 2) Für die Annahme des von den Beklagten behaupteten 
Frankfurtiſchen Domicils der verjtorbenen Henriette Wolff liegen 
folgende Umstände in den Acten. — Die genannte Wolff, welche 
bis zu dem im Jahr 1849 erfolgten Ableben ihres Vaters in 
Offenbach bei demjelben gelebt hatte, hat, wie die Beklagten behaupten, 
alsbald nachher, unbeitrittenermaagen aber noch in demjelben Jahr 
ihren Aufenthalt nach Frankfurt verlegt und dort eine eigene 
Wohnung genommen, wogegen fie eine folche in Offenbach nicht 
beibehalten hat; ebenſo wenig bejtand in Offenbach ein Hausweſen 
von Angehörigen der Verjtorbenen, welches die Letztere mit als das 
ihrige betrachtet hätte, die Mehrzahl ihrer näheren Verwandten lebte 
vielmehr in Frankfurt, Feiner verjelben in Offenbach; die Verftorbene 
hat ferner ihr geſammtes Vermögen mit ich nach Frankfurt genommen 
und dafjelbe dort theild jelbjt aſſervirt, theils durch ihren in den 
Acten genannten Halbbruder aflerviren laſſen; endlich hat fie gerade 
dadurch, daß fie um eimen Permiſſionsſchein nachjuchte, befundet, in 
die nächite und dauerndſte Verbindung zu der Stadt Franffurt treten 
zu wollen, welche für fie als urjprünglich Nicht Frankfurterin den 
Umftänden nach erreichbar war. 

8* 
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Diefen Umftänden gegenüber hat die Klägerin nur behauptet, 
dag der Aufenthalt der Wolff in Frankfurt fein ununterbrochener 
geweſen ei, und theils aus diefem Grunde, theils wegen der von 
ihr angenommenen rechtlichen rrelevanz des vorhin angegebenen 
thatjächlichen Beltandes eine Fortdauer des urjprünglichen Offen: 
bacher Domieils der Verftorbenen behauptet. Allein bekanntlich 
bedingt das Vorhandenfein eines Domicils feinen ununterbrochenen 
Aufenthalt an dem in Betracht fommenden Orte 

L. 7. Cod. de incolis 10. 39. 
und Dasjenige, was oben über die Natur des Aufenthalts der 
Wolff in Frankfurt aus den Acten angeführt ift, entipricht der 
gejeßlichen Anforderung, daß 18 
1. 7..&k 

nur darauf ankomme, wo die betreffende Perſon larem rerumque 
ac fortunarum suarum summam constituit, jo daß bier nicht erſt 
auf Beweis in Betreff des Domicil3 zu erfennen war. 

Da ſchon aus den im PVorjtehenden ausgeführten Gründen 
die Entjcheidung der vorigen Richter zu beftätigen war, jo beburfte 
es Feines Eingehens auf die Frage, ob, wenn auf den Nachlaß der 
Henriette Wolff die Heflen- Darmjtädtifchen Gefege im Allgemeinen 
anwendbar gewejen fein follten, dann anzunehmen jein würde, daß 
insbejondere die Verordnungen über die Eollateraljteuer jenen 
Nachlaß betroffen hätten, worüber bei der Faſſung jener Verord— 
nungen und bei dem Umſtande, dag fämmtliche betreffende Nachlaß: 
gegenftände im Auslande ſich befinden, Zweifel erhoben werden könnte. 


Auszug aus den Scite 113 angezogenen Entjcheidung®: 
gründen in Sachen: 
Meyer ca. Biegler 1829. 

Es entjcheidet Hier lediglich das öfterreichifche Recht darüber, 
ob die Erbichaftsentjagung des Beklagten im Januar 1828 annoch 
zeitig genug geſchehen ſei? Denn der verjtorbene ob. Baptijt 
Ziegler hatte bei feinem Abjterben jein Domicil in Wien, und 


da die Erbfolge fich nad) den Gejegen des Domieils des Erblafjers 
richtet, 
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Martin, Rechtsgutachten der Heidelberger Juriſten— 
facultät Wr. 2. 

jo muß auch die Antretung oder Entjagung der Erbſchaft nad 
jolchen Gejegen beurtheilt werden. 

Schweppe, Handbuch des Röm. Privat-Rechts, Theil 1. 

$ 20 inf. 

Daß Joh. Baptift Ziegler bei feinem Abjterben im December 
1822 zu Wien domicilirt war, ergibt jich aber 

Ders a ee een a 

‚sreilich ergibt fich eben hieraus, dag der Erblajjer jein Bürger: 
recht in Frankfurt nicht aufgegeben bat, als er nad Wien 309, 
allein wenn auch daraus hervorgeht, daß derjelbe gemwifje Rechte aus 
jeinen früheren Verhältniſſen behielt und daß er feiner ſtaatsbürger— 
lichen Berbindlichkeiten gegen die Stadt Frankfurt nicht eigentlich 
entjchlagen wurde, jo Hinderte ihn doch nach allgemeinen Rechts: 
grundſätzen die Fortdauer des Frankfurter Bürgerrechts nicht, ſein 
Domicil unter einer andern Regierung zu nehmen; und in ſolchem 
Falle ſind die Anſprüche an ſeinen in dem Domieil befindlichen 
Nachlaß, ſowie der Erwerb der Erbſchaft nach den dort geltenden 
Rechten, nicht nach den Geſetzen des Orts, wo der Verſtorbene 
früher ein Bürgerrecht erlangte, zu beurtheilen. 
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M.Borgnis, H. Goll-Platzmann und Dr. jur. 
HU. Dhlenfchlager, Imploranten wider dad Bauamt 
dahier, Imploraten, Bauverbot betreffend. 


Erfenntnif des Stadtgerihbts I. 
vom 25. Auguſt 1856. 


Da nunmehr, nachdem einer der Antragfteller fich zur perjöne 
fichen Ablegung des geſetzlichen Handgelöbnifjes erboten hat, das 
Bedenken der Gerichtscommiſſion gegen die beigebrachte Abweſenheits— 
Beicheinigung zwar hinweggefallen it, 

2) die Antragfteller ihre Nechtzzujtändigkeiten aber lediglich 
aus Vertrag Anlage 1 zu dem bei der Gerichtscommilfton einge: 
reichten Bauverbotsgejuche ableiten, aus diefem Vertrag aber eine 
andere Berechtigung als diejenige, daß den Antragitelleen die Ausſicht 
nicht verbaut werde, nicht zu entnehmen it, 

3) Antragiteller, welche ſelbſt erklärt haben, nicht zu willen, 
welche Bauten und baulichen Anlagen an der Maininſel ausgeführt 
werden ſollen, nicht zu behaupten vermögen, dag durch die fraglichen 
Bauten ihnen die Ausficht entzogen werde, jo 

jteht den Anträgen nicht zu entjprechen. 


Erfenntniß des AUppellationsgericht$ 


vom 17. October 1856. 


Auf Appellation der Imploranten. 

Die von den Imploranten gegen da3 ftadtgerichtliche Erfenntniß 
von 25. Auguſt 1856 eingebrachte Appellation ijt, ſoweit ſolche das 
Bauverbot betrifft, völlig unbegründet, indem nicht vorliegt, daß 
durch die fragliche Bauausführung irgend ein Privatrecht derjelben 
verlegt werde. 
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Zwar jichert der Vertrag [3] unter IX. 1. den Käufern das 
Recht zu, dag die Maininfel über ein gewiſſes Maaß hinaus nicht 
bebaut und bepflanzt werde, allein die Impetranten vermögen 
nicht zu behaupten, daß jened Recht durdy den Bau irgendwie 
bedroht jei. 

Ein weitered echt concedirt aber der angezogene Vertrag den 
Käufern nicht; er ertheilt namentlich fein echt 

a) daß die Anjel völlig unbebaut bleibe (obgleich es hierauf 
zur Zeit weniger ankommt, da, wie bereit3 bemerkt, die Imploranten 
nicht behaupten, daß die Aufführung von Bauten beabfichtigt werde, 
ein Recht derjelben aber, Einjicht der Baupläne zu verlangen, nicht 
beitcht, da Gefeß und Praris die Beſtimmungen in Kap. 1. $ 3 
des Bau: Statutd nur auf Wandnachbarn anwenden lafien); 

b) daß die Inſel als fjolche erhalten werde. Hätte der Eigen: 
thümer der Inſel und des jogenannten fleinen Mainz auf das ihm 
unzweifelhaft zuftehende Necht, letzteren nach Bedürfniß zu cafjiren 
und erjtere mit dem Ufer zu verbinden, zu Gunſten der Käufer 
des Vertrags [3] verzichten wollen, jo hätte dieſer erorbitante 
Verzicht mit ganz bejtunmten unzweifelhaften Worten in den Vertrag 
aufgenommen werden müſſen. Sm jolcher Weiſe findet ſich derjelbe 
in dem PVertrage nirgends; er läßt jich aber auch aus der Beſtim— 
mung a. E. des jiebenten Artifel3 nicht heraugsinterpretiren, da diejer 
Artikel die Entfcheidung der Frage, ob und in welcher Weije Ufer 
und Inſel zu verbinden ſeien, Lediglich dem Ermeſſen der Behörden 
überläßt und überhaupt Eeinen andern Zweck hat, als auszufprechen, 
dag die Käufer neben den anderen ihnen auferlegten Präftationen 
nicht auch noch die Koften einer Brücke, falls diefelbe bejchlofien 
werden jollte, zu übernehmen hätten. 

Mit der Zurückweiſung des nachgefuchten Verbots iſt übrigens 
die Verhandlung über die gleichzeitig erhobene Klage nicht ausge: 
ſchloſſen und wird das Gtabtgericht der Verhandlung ſich nicht 
entziehen koͤnnen. 

Tiefemnad wird die von den Imploranten gegen dag 
jtadtgerichtliche Erkenntniß vom 25. Auguft 1856 einge 
brachte Appellation im Uebrigen zwar verworfen, dem 
Stadtgericht jedoch aufgetragen, die ordnungsmäßige Ver: 
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handlung der erhsbenen Klage einzuleiten und jind hiermit, 
unter Vergleihung der Koften diefer Anftanz, die Voracten 
zurüczufenden. 


Auf weitere Appellation der Imploranten wurde vorjtehendes 
Erkenntniß dur Urtheil des Ober: Appellationdgerichts 
vom 14. April 1857 lediglich bejtätigt. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtheil des Ober— 
Appellationsgerichts. 


I. Das in gegenwärtiger Jnftanz angebrachte Editionsgeſuch 
mußte — abgejehen von der Frage, ob daſſelbe nicht als verjpätet 
zu betrachten jei — jedenfalls deßhalb verworfen werden, weil die 
Riſſe, deren Vorlage beantragt ift, für die dermalen zu entjcheidende 
Frage offenbar ganz unerheblich find. Dieſe Riffe waren, wie fich 
aus dem Vertrage vom 1. April 1818 ergibt, nur dazu bejtimmt, 
die verfauften Localitäten und die auf und an verjelben von dem 
jogenannten Schneidwall-Conſortium berzujtellenden Anlagen näher 
zu bejchreiben. Materielle Vertragsbeftimmungen find darin überall 
nicht zu juchen, und es läßt fich gar nicht abjehen, wie, wenn bie 
von den Imploranten in Anfpruch genommenen Berechtigungen aus 
dem Vertrage nicht zu entnehmen, diejelben aus jenen Riffen fich 
ſollten ergeben fönnen. 

JI. In der Sache jelbjt haben Jmploranten für das von ihnen 
beantragte Bauverbot, über welches allein dermalen zu erkennen it, 
vorzugsweiſe 

A. auf die in Folge des erwähnten Vertrages vom 1. April 
1818 ihnen als Häuſerbeſitzern am Untermain-Quai zuſtehenden 
Berechtigungen ſich berufen. Es iſt alſo 

1) der Umfang dieſer Berechtigungen zu beſtimmen und 

2) zu unterſuchen, ob und inwieweit dieſelben durch die implo— 
ratiſcherſeits in Angriff genommenen Arbeiten verletzt oder doch 
bedroht werden. 

Zu 1) ſind Imploranten weder ſelbſt Contrahenten, noch behaupten 
ſie, Univerſalrechtsnachfolger der Contrahenten geworden zu ſein. Sie 
können daher nur die dinglichen Rechte geltend machen, welche mit— 
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teljt des fraglichen Vertrages zum Belten der am Untermain-Quai 
zu erbauenden Häuſer conftituirt worden find. Nun tft es 

a) unzweifelhaft und unbejtritten, daß diefen Häufern durch 
pos. 1 der jchlieglichen Feſtſetzungen jenes Vertrags eine Ausſichts— 
gerechtjame eingeräumt worden it, in Beziehung auf welche das 
Terrain der Inſel (und ohne Zweifel auch die zwiſchen vieler 
und jenen Häufern liegende Räumlichkeit) als praedium serviens 
ſich darftellt. Ueber Anhalt und Umfang der fraglichen Servitut 
findet fih a. a. D. die Andentung, daß, mit Ausnahme eines 
15 Fuß hohen Wachthaufes, weder Gebäulichkeiten, noch ſelbſt hohe 
Bäume gefegt und überhaupt den neuen Häufern die Ausficht „nicht 
benommen” werden fol. Die praftifche Bedeutung der Gerechtſame 
ift demnach die, daß der Blick über das fragliche Terrain hinaus 
frei und unbehindert gelaffen werden muß. Daß er au auf 
dafjelbe ein angenehmer oder gar der gleiche bleiben müfje, wie 
zur Zeit der Erbauung der Häufer, ift dagegen nicht angedeutet, 
und kann daher dieß als Inhalt der hier bejtellten Servitut nicht 
angejehen werben. Es folgt hieraus, dag zwar eine jede Bebauung 
oder Erhöhung des Inſel-Terrains über 15 Fuß ohne Weiteres 
eine Verlegung der Gerechtiame der fraglichen Häufer enthalten 
würde, eine jonjtige Veränderung aber nur dann in Betracht kommt, 
wenn und joweit jie als ein Hinderniß für die freie Ausficht in 
concreto jich darſtellt. 

b) Abgejehen von der eben beiprochenen Ausfichtsgerechtiame 
find durch den fraglichen Vertrag für die am Untermain-Quat zu 
erbauenden Häufer Feine privatrechtlichen Befugniſſe begründet, die 
vorliegend in Betracht fümen. Insbeſondere ſteht denjelben weder 
darauf ein Recht zu, daß die Anfel völlig unbebaut Liegen bleibe, 
noch darauf, daß fie als Inſel und in ihrem dermaligen Beltande 
erhalten, der ſ. g. Heine Main nicht zugefchüttet und eine Verbindung 
zwilchen dem Quai und der Inſel nicht anders als mitteljt einer 
vom Weinmarft aus zu erbauenden Brücke bergejtellt werde. 
Eine unbefangene Betrachtung des ganzen Bertrages läßt es als 
unzweifelhaft erjcheinen, daß eine jolche, von den vorigen Richtern 
mit Necht als erorbitant bezeichnete, Berechtigung micht conjtituirt 
worden tft. Nachdem unter I bi3 IV die dem Gonfortium zu über: 


— 122 — 


laffenden Objecte bezeichnet find, werden unter „Erſtens“ bis 
„Neuntens“ die dagegen von Dieſem zu erfüllenden Berbindlichfeiten, 
wohin ingbejondere auch die gehört, auf und an dem acquirirten, 
resp. der Stabt verbleibenden Terrain gewijle Anlagen herzuftellen, 
aufgeführt, und endlich unter 1 bis 5 einige befondere Bejtimmungen 
hinzugefügt. Es iſt Ear, daß man, diefer ganzen Dispofition nad), 
die Rechte, welche dem Conſortium eingeräumt werden, nur ent 
weder im Anfange unter I bis IV, oder am Schlufje unter 1 bis 5 
zu juchen bat, und in der That deutet auch Fein Wort in ben 
Beitimmungen unter „Erſtens“ bis „Neuntens“ darauf bin, daß 
die hier vom Gonjortium übernommenen Berbindlichfeiten mit 
dem wichtigen Nechte verfnüpft fein jollen, die herzuftellende Anlage 
in dem ihr zu gebenden Beſtande auf ewige Zeiten erhalten zu jehen. 
Segen eine jolche Abficht ſpricht insbejondere auch noch: jowohl, 
dap die Ausſichtsgerechtſame in einer der Schlußbeftimmungen 
des Vertrags eine befondere Feſtſetzung erhalten hat, als auch, 
daß unter „Sechsſstens“ die Befugnig der Stadt auf ihren Grund 
und Boden, nadı Herjtellung der vorgefchriebenen Anlagen durch 
das Consortium, bauliche Beränderungen vorzunehmen, nicht etwa 
befonders vorbehalten, jondern als etwas jich ganz von jelbjt ver 
jtehendes behandelt ift. Die von den Imploranten für ihre Aus 
legung des Vertrages geltend gemachten Gründe find ganz unhaltbar. 

Wenn diejelben 

@) auf die Beitimmung unter 1 am Schlufie des Vertrages 
jich berufen, jo tft dem chen durch die Ausführung unter a über 
die wahre Bedeutung und den Umfang der bier conftttuirten Auge 
ſichtsgerechtſame begegnet. 

8) Unter „Siebentens“ des Vertrags ijt nur fejtgefegt, daß 
die Verbindlichkeit des Conſortiums ich nicht auf Heritellung einer 
neuen Brüde zur Maininjel erſtrecke, eine ſolche Brücke vielmehr, 
wenn überhaupt, dann auf Kojten des Aerars zu erbauen jei. Ein 
Berzicht der Stadt auf Heritellung einer andern Verbindung 
zwijchen Quat und Inſel als mitteljt der fraglichen vom Weinmarkt 
auszuführenden Brüde iſt'mit feinem Wort angedeutet und die Erwäh— 
nung des Weinmarkts als Ausgangspunkt dadurch zu erklären, daß 
damals überhaupt nur eine hier zu erbauende Brücke in Frage jtand. 
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y) Imploranten haben jich endlich noch auf die bei Errichtung 
des fraglichen Vertrag obwaltenden Abjichten der Gontrahenten 
bezogen, jedoch keinerlei fpecielle Angaben zu machen vermocht, woraus 
fich jchliegen Liege, dar die Erhaltung der neuen Anlage in dem ihr 
durch das Conſortium zu gebenden Bejtande vertragsmäßig habe 
fejtgejegt werben jollen. 

Es kommt hiernad) 

zu 2) nur darauf an, ob die in pos. 1 am Schluſſe des Ver— 
trages conftitwirte Ausſichtsgerechtſame durch Ausführung der 
dermaligen projectirten Eifenbahn: und Hafenanlage beeinträchtigt 
werde. 

a) In erjter Inſtanz ift eine hierhin gehende Darlegung von 
den Imploranten gar nicht verjucht worden. Was dort über den 
in Ausführung begriffenen Plan angegeben worden, nämlich Errich- 
tung eined Damme im Mainfluffe, Führung der Eifenbahn über 
den Damm und die Inſel, Zujchüttung des j. g. Heinen Mains 
und Verbindung der Inſel mit dem Quai kann als Verlegung jener 
Ausfichtsgerechtiame in feiner Weiſe angefehen werden. Anlangend 
aber das an ſich möglicherweije relevante Bebauen der Inſel, 
jo haben Amploranten jelbjt erflärt: „Welche bauliche Anlagen auf ' 
und an der Inſel ausgeführt werden jollten, wüßten jie nicht, und 
könnten jie in diefer Hinficht nur im Allgemeinen jich verwahren 
und gegen bauliche Anlagen, die eine jolche Verlegung involviren, 
protejtiren.” Sie glauben freilich, der Mangel beſtimmter Angaben 
in der fraglichen Beziehung fünne ihnen deßhalb nicht entgegenftehen, 
weil dag Bauamt, der Borjchrift in Kap. LS 3 des Bauſtatuts 
zumider, ſich geweigert habe, ihnen die Riſſe und Pläne der projec- 
tirten Anlage vorzulegen, und jie jo durch ein vechtöwidriges Ver— 
halten des imploratijchen Theils in die Lage verjegt worden jeien, 
jene Angaben nicht machen zu können. Es genügt jedoch diefer 
Umftand nicht, um den ohmedieß unbegründeten Antrag auf Erlaß 
eines jofortigen Bauverbots zu einem begründeten zu machen. Dabei 
fann von der Frage abgejehen werden, ob nicht die Vorjchrift im 
Kap. L 8 3, resp. Kap. II. $ 1 des Bauftatuts einen blog 
adminiftrativen Charakter habe. Sollte nämlich aucd) angenommen 
werden können, es jet dadurch demjenigen, welcher bauen will, zur 
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privatrehtlichen Pflicht gemacht, mit feinem Bau nicht cher 
zu beginnen, ald er den Nachbarn von dem Bauplane Kenntniß 
gegeben, beziehungsweife die Riſſe vorgelegt und fie jo in den Stand 
gejett hat, zu beurtheilen, ob durch dem profectirten Ban ihre Rechte 
werden verlegt werden, jo bezieht ich jene Vorſchrift doch — wie 
das ganze Bauftatut — jedenfall nur auf zu errichtende Häuſer 
und Gebäude, resp. die an ſolchen vorzunchmenden Nenderungen, 
nicht aber auf jonftige Anlagen.“ E3 würde daraus aljo immer 
nur das gefolgert werden können, daß unter Umſtänden auf Borlage 
der Riſſe und Pläne geklagt werben könnte (was vorliegend nicht 
geichehen tft), resp. dag, wenn vor deren Vorlage mit dem Bau 
wirflih begonnen würde, dann gegen die Fortſetzung ein 
gerichtliches Bauverbot ausgewirkt werden könnte. Allein es iſt nicht 
abzuſehen, wie es möglich fein jollte, ein Verbot gegen Bauten aus: 
zuwirfen, von denen Imploranten ſelbſt jagen, fie wüßten nicht, wo 
und in welcher Art fie beabfichtigt ſeien. 

b) In den höheren Anjtanzen haben Imploranten aller 
dings factiiche Angaben gemacht, die auf eine bereit3 unternommene 
oder doc, beabjichtigte Verlegung ihrer Augfichtsgerechtfame hinweifen. 
So insbejondere ſchon in voriger Anftanz: daß auf der Inſel Bauholz 
und Quaderjteine aufgehäuft würden (in O. A. G. Act. I werden 
namentlich aud auf der Mühlenſchanze aufgerichtete, über 15 Fuß 
hohe Dielen Auffäge erwähnt), jowie dap ein Balkenwerk und Brüde, 
über 15 Fuß hoch, vom Quai zur Snjel bhergeftellt ſei; in gegen: 
wärtiger Anftanz aber: daß nach dem aboptirten Project auf der 
Süpfeite der nel, gegenüber dem ehemaligen Schneidmwall und bis 
über die neue Mainzerſtraße hinauslaufend, vier Krahnen und fünf neue 
MWaarenfchuppen errichtet werden jellten, nachdem dieſer Theil der 
Inſel vorher ebenſo hoch als der beftchende Quai, nämlid 121%, Fuß 
über den Nullpunkt des Pegels, werde aufgetragen worden fein. — 
Diefe Behauptungen verdienen jedoch ſchon deßhalb feine Berückſichtigung, 
weil ſie ad neu entjtandene oder neu aufgefundene 
Thatumjtände gar nicht geltend gemacht find. Was Amploranten 
von der auf der Inſel vorzunehmenden Terrain: Veränderung und 
den daſelbſt zu errichtenden Schuppen und Krahnen jagen, haben 
fie — ihrer eigenen Angabe nach — aus den gedruckten Actenftücen 


u 
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über den projectirten Eiſenbahn- und Hafen: Bau entnommen, und 
diefe Actenftücde waren ihnen chen vor Anbringung der Implora— 
tion bekannt. 

Von den übrigen vorhin erwähnten Vorrichtungen ift wenigſtens 
nicht gejagt, daß fie erjt nach dem Stadtgerichtserkenntniſſe vom 
vom 25. Auguſt vorigen Jahres in's Werk gejegt ſeien. — Es find 
aber auch jene facta materiell nicht geeignet, um auf deren Grund 
ein Bauverbot erlajjen zu fünnen. 

@) Anlangend die Terrain- Erhöhung auf der Süpjeite der 
Inſel, jo kann man es zwar als feftftehend anſehen, daß eine folche 
beabjichtigt werde, da jie in dem vom Ingenieur Eckhard aufgeftellten, 
vom Senat und ber gejeßgebenden Verſammlung adoptirten Projecte 
vorgejehen tft. 

Allein dar diefe Erhöhung in eimem die Augficht der Häufer 
am Untermain-Quai beeinträchtigenden Maaße jtattfinden werde, 
it weder behauptet, nod) aus dem Projekte zu entnehmen. Der 
„beitehende Quai,“ bis zu deſſen Höhe die neue Quai-Mauer geführt 
werden joll, iſt — wie ſich aus der zuerſt citirten Actenftelle Elar 
ergiebt — nicht der Untermain-Quai, und die Verficherung des 
imploratifchen Bauamtes, daß das neue Ufer um wenigſtens 
11 bis 12 Fuß tiefer als dieſer legtere zu Liegen kommen werde, 
ift geeignet, jeden in diefer Beziehung etwa noch bejtehenden Zweifel 
zu bejeitigen. 

8) Die Errichtung von vier Waarenjchuppen und vier Krahnen auf 
der Südſeite der dermaligen Inſel ift allerdings in dem Berichte des 
Rechnei- und Renten: Amtes vom 26. März vorigen Jahrs in 
Rorichlag gebracht, welchen Bericht wiederum der Große Rath in 
feinem Bortrage vom 8, April an die Gefesgebende Verfammlung 
jeinem ganzen Inhalte nach jich angeeignet hat. Allein der Senatz- 
Antrag war auf diefe Specialitäten nicht mitgerichtet; man fennt 
den weitern Berlauf der Verhandlungen nicht und bat jo an ſich 
ſchon feine genügende Grundlage für die Worausfegung, daß jene 
Bauten auch jet noch projectirt werden, und vollends, daß fie in 
-einer die Rechte der Amploranten verlegenden Weife, 
d. h. ohne vorgängige Erpropriation der fraglichen Augfichtögerecht- 
jame, ausgeführt werden follen. Der Senat hat in feinem Bejchluffe 
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vom 16. October vorigen Jahres die Zuſicherung gegeben, daß dieß 
nicht gejchehen werde, und hierdurch war die Ausficht auf eine dem 
Amploranten in diefer Nichtung drohende NRechtöverlegung jedenfalls 
bereit3 bejeitigt, als jie zuerjt, mittelſt des Oberappellationslibells, 
die fraglichen Bauten bei Gericht zur Sprache gebracht haben. Es 
bedarf deßhalb nicht einmal einer Hinweifung auf die Erklärung des 
imploratifchen Theils, wodurd der bier in Rede ftehende Punkt 
jedenfall3 feine Erledigung finden würde, 

y) Die Anhäufung von Baumaterial auf der Inſel und die 
Herftellung eines die legtere mit dem Untermain-Quai verbindenden 
Balfenwerks find nur interimiftiiche Maapregeln, und dergleichen, 
wenn auch zeitweile die Servitut beeinträchtigende Vorkehrungen von 
bloß vorübergehendem Charakter zum Zwecke der Ausführung einer 
an fich jtatthaften Anlage mu der Servitutberechtigte, der feine 
Befugniſſe eiviliter auszuüben bat, jich gefallen laſſen. 

B. Amploranten baben ſich wiederholt auf den Beſitzſtand, 
einmal jogar auf ihren durch Verjährung erworbenen Belig 
berufen. 

Die Quasipossessio eines Verbietungsrechtes, gegenüber den 
Anlagen, die die Stadt auf ihrem eignen Grund und Boden vor: 
zunehmen beabjichtigt, it jedoch durch den Vertrag vom 1. April 1818 
jedenfalls nicht weiter, als in demjelben ein derartiges Necht ein- 
geräumt it, und abgejehen von dieſem Vertrage, gar nicht begründet, 
Denn zum Beſitze ſogenannter negativer Servituten genügt es nicht, daß 
ber Herr des angeblich dienenden Grundftüds die fragliche Hand: 
lung jeither unterlafjen, jondern er muß an deren verjuchter Vor: 
nahme mit Erfolg verhindert worden fein. 

C. Imploranten haben jchon in erjter Inſtanz angedeutet und 
in zweiter beftimmter darauf hingewiefen, daß der jogenannte Fleine 
Main ein Öffentlicher Fluß jet, woran feine insbeſondere die Anwohner 
benachtheiligende Nenderungen vorgenommen werden dürften, und 
dadurch die Antention zu erfennen gegeben, ihre Imploration auch 
unter dem Gefichtspunfte des interdietum ne quid in flumine 
publico fiat aufrecht zu erhalten. — Nun würde allerdings das 
Zujchütten des Jogenannten Kleinen Mainz, wenn dadurd die Nachtbeile, 
welche die Imploranten behaupten, entjtünden, an fich für jenes 
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Interdict relevant erjcheinen. Allein einestheil3 vermögen Implo— 
ranten auch bier zur Zeit nur mit allgemeinen Vermuthungen hervor: 
zutveten. Anderntheild3 und bauptjächlich ift das genannte Interdiet, 
ganz ebenjo, wie das interdictum ne quid in loco publico fiat, 
dann für außgejchlofjen zu erachten, wenn die höchſte Staatögewalt 
unter Berückſichtigung derjenigen Intereſſen, zu deren Schuß an und 
für jich jenes Interdiet würde gebraucht werben fönnen, vie betref- 
ende Anlage genehmigt hat. Ein jolcher Fall aber Liegt gegenwärtig 
ver. Imploranten beftreiten dick 

1) weil die Ständige Bürger-Repräfentation der profectirten 
Anlage ihre Zuſtimmung nicht ertheilt habe. Allein abgejehen davon, 
ob nicht bier, wo es ſich um einen Gejeßgebungsact nicht handelt, 
ſchon die Genehmigung der Anlage durch den Senat genügt haben 
würde, um dad Interdict auszufchliegen, jo bedarf e3 jedenfalls 
neben der bereit3 erfolgten Zuftimmung der Gejeßgebenden Ver— 
ſammlung nicht auch noch derjenigen der Ständigen Bürgerrepräjen- 
tation 

Conſt. Erg. Act. Art. 15. Art. 17. pos. 4; 

2) weil die Anterefien der Häuferbefiger am Untermain: Quai 

nicht in Berücjichtigung gezogen ſeien. 
Allein es üt 

a) die projectirte Anlage ſchon an ſich der Art, daß die erheb- 
liche Aenderung, welche dadurd in der Lage und den Verhältnifjen 
der am Untermain-Quat liegenden Häuſer herbeigeführt wird, klar 
auf der Hand liegt und den Kactoren der höchſten Staatsgewalt bei 
Anz Betracht: Ziehung des fraglichen Projects gar nicht entgegen fein 
kann. Wollten jie gleichwohl die Anlage, jo wollten jie damit ohne 
Weiteres auch jene Aenderung, ungeachtet der dadurch etwa ven 
gedachten Häufern entgehenden Vorzüge und Annehmlichkeiten. 

b) In dem Berichte der engeren Deputation der Ständigen 
Bürger: Repräfentation vom 16. Februar 1856 iſt auf die „auf 
‚der Inſel haftende Servitut“ — und damit, wie Imploranten ſelbſt 
hervorheben, auf die Rechte und Intereſſen der Haugeigentbümer am 
Untermain-Quai ausdrücklich aufmerkjam gemacht worden, und man 
kann nicht unterjtellen, daß diefer Punkt von da an überfehen, muß 
vielmehr annehmen, daß er zwar erwogen, jedoch nicht geeignet 
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befunden worden jei, ein erhebliches Bedenken gegen die projectirte 
Anlage zu begründen. | 

ec) Endlich hat der Senat unter jpecieller Ins Betracht: Ziehung 
aller von den Imploranten erhobenen Bedenken, durch Beſchluß vom 
16. October 1856, deren gegen die Ausführung der projectirten 
Anlage eingelegte Remonftration zurücdgewiefen, und ift dadurch ein 
in der fraglichen Beziehung etwa anzunchmender Mangel der urfprüng- 
lichen Bejchlüfje jedenfalls geheilt worden. 

Konnte diefem Allen nach Feind der in Bezug genommenen 
Fundamente für bag beantragte Bauverbot ausreichend befunden 
werden, jo mußte — wie gejchehen — auf Beltätigung des ange: 
fochtenen Erfenntniffes, unter VBerurtheilung der Imploranten in die 
Koften gegenwärtiger Inſtanz erfannt werben. 
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119. 


Meyer Ullmann’icher Debitmafje- Curator und Contra- 
dictor, Kläger gegen Hof. J. Dppenbeim, Beklagten, wegen 
Reclamation von Waaren. 


Erfenntnif des Stadtgerichts 
vom 7. Juli 1856. 
In Erwägung 


1) — — — — — — - — — — — 

3) daß der 7te Klagepoſten zwar in dem beklagtiſchen Verzeich— 
niſſe fehlt, dar jedoch von dem Beklagten Feinerlei Auskunft darüber 
ertheilt worden ift, welche andere Bewandtniß, ala Kläger angegeben, 
es damit habe, daher diejer Poften als eingeräumt betrachtet werben muß, 

5) daß Bellagter die Herausgabe der fraglichen Waaren weigert, 
indem er angibt: Commiljionär des Ullmann, jedenfall von dem— 
jelben mit Wechſeln und ſonſt chargirt, daher zufolge des Art. 54 
der Wechſel- und Mercantil-Ordnung von 1739, befugt gewefen zu 
fein, die fraglichen Waaren zu feiner Befriedigung zu retiniren. 

6) Daß jedoch der Beflagte, wenn ihm auf ein Guthaben an 
Meyer Ullmann zugejtanden, weder den Verkauf der Ullmann ’jchen 
Waaren bejorgt, noch dieje in feinem Bejit gehabt hat, indem viel- 
mehr feitjtcht, dag Ullmann das Verkaufsgejchäft dahier perjünlich 
und unter Mitwirkung zweier Commis betrieben hat und daß feine 
Waaren in einem, wenn auch nad) Angabe des Beklagten von 
diefem gemietheten, doch für ihn gemtetheten Local und unter feinem 
Berjchluffe lagerten, — daher fich Beklagter, welcher in Abwefenheit 
des Ullmann die fraglichen MWaaren aus dem Ullmann ’fchen 
Gefchäftslocale weggebracht hat, allerdings nicht in rechtmäßigen 
Beſitze derjelben befindet. 

II. 2 9 
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7) Daß diefe eigenmächtige Aneignung der Ullmann’schen 
Maaren auch darin Feine Rechtfertigung findet, dar Beflagter mit 
Ullmann die Vereinbarung getroffen haben will, derjelbe müſſe 
ftet3 ein zur Dedung des Beklagten binreichendes Waarenlager 
in dem fraglichen Yocale halten, indem dieſes Uebereinfommen wohl 
für den Fall gerichtlicher Schritte gegen den fremden Schuldner 
Arreſtobject zur Begruͤndung des Gerichtsftandes und zur Sicherung 
des Streitgegenjtandes hätte gewähren fünnen, dagegen aber noch 
feine Fauftpfandberechtigung des Beklagten an den fraglichen 
Ullmann'ſchen Waaren begründet haben würde. 

8 Daß endlih die Angabe, der Ullmann'ſche Commis 
Aviolat habe im Gefühle des jchweren Unrechts, welches Ullmann 
gegen den Beklagten zu verüben im Begriffe gewejen, dem Beklagten 
die Schlüffel zu dem Ullmann’schen Gejchäftslocal freiwillig und 
aus fich behändigt, ohme alle Erbeblichkeit fein würde, — da, von 
Anderem abgefehen, — Aviolat hierin olme Brmächtigung von 
Seite feines Principals, vielmehr der eigenen beffagtiichen Darjtellung 
zufolge, gegen die Intention feines Principals gehandelt haben würde: 

1) Bellagter iſt jchuldig, an die Meyer: Ullmann’ische Debit- 
maffecuratel binnen vierzehn Tagen herauszugeben: — — 
eventuell ihr den Werth diefer Gegenftände, welcher vor- 
behaltlich des Elägerifchen Beweiſes des behaupteten Mehr: 
betragd mit fl. 2235 für liquid erkannt wird, ſammit 
5 p&t. Verzugszinjen vom 16. Januar 1856 an zu ver: 
güten. 

Vorſtehendes Erkenutniß wurde durch Urtheil des Ober: 
Appellationsgericht3 vom 3. October 1856 auf Appellation des 
Beklagten und Adhäſion des Klägers unter Vergleichung der Koften 
beſtaͤtigt. | 


Urtheil des Ober: Appellationsgerichts 
vom 25. April 1857. 
Erfannt: 
daß die Förmlichfeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten, auch in der Sache jelbft die Erfenntniffe des Appella- 
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tionsgerichts der freien Stabt Frankfurt vom 3. October 
und des Stadtgerichts vom 7. Juli vorigen Jahres, wie 
hiermit gefchieht, zwar im Uebrigen zu beftätigen, aber dahin 
abzuänbern jeien, daß 
1) Beflagter von den unter 1) des Stadtgerichts-Erkenntuiſſes 
aufgeführten Gegenftänden die eilf Stüde Caſſinet heraus 
zugeben zur Seit micht jchulbig, vielmehr Kläger dem 
Beklagten, Gegenbeweis vorbehaltlid), binnen einer vom 
Stabtgericht vorzuberaumenden Frift auch noch zu beweijen 
habe: 
dag unter den "vom Beflagten aus bem Mevyer- 
Ullmann’jchen Waarenlager an ji) genommenen 
Gegenftänden ſich auch elf Stück Gafjinet befunden 
haben; 
ba ferner Ä 
2) der vom Beklagten eventualiter zu erjtattenbe Werth der in 
Befi genommenen Gegenftände zur Zeit nur mit zwei 
taujend und jechzig Gulden für liquid zu erfennen jei, und 
Kläger, für den Fall der Führung des obigen Beweijed, dem 
Bellagten Gegenbeweiß vorbehaltlich, binnen einer vom 
Stadtgerichte vorzuberaumenben Friſt, ferner darzuthun 
habe : 
daß bie gebachten eilf Stück Eafjinet einen Werth von 
einhundert fünf und jiebenzig Gulben, oder wieviel 
weniger, gehabt haben. 
Die Koften diefer Inftanz jind zur einen Hälfte zu com— 
penfiren, zur ambern aber dem Kläger vom Beklagten zu 
erftatten; ımd wird die Sache nunmehr zum weiteren Ber- 
fahren au das Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entfcheidungsgründe. 


I. Die zweite Beſchwerde des Beklagten, welche gegen jeine 
Berurtheilung zur Herausgabe der fraglichen Waaren, eventualiter 
zum Erſatze des Werths derjelben, gerichtet und für die erſte 
Beſchwerde präjudiciell ift, mußte als unbegründet verworfen werben. 

* 
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Um dieß zu rechtfertigen, bedarf es feiner Erörterung über 
die, übrigens völlig unzutreffenden Gründe, weßhalb der Beklagte 
vermeint, bei Anjichnahme dieſer Waaren einer unerlaubten Selbit- 
hülfe jich nicht jchuldig gemacht zu haben, jondern es fragt jich nur, 
ob ihm ein Retentionsrecht an dieſer Waare zuiteht, welches ihn 
befugt, diefelbe nur gegen vwollftändige Befriedigung wegen der an 
M. Ullmann habenden Forderung an dejjen Debitmaffe auszuliefern. 

Für ein ſolches Recht beruft Jich der Beklagte 

A. darauf, daß er Commiſſionär des Ullmann gewefen und 
folglidy der 854 der Wechſel- und Mercantil- Ordnung von 1739 
ihm zur Seite jtehe. 

Allen der $ 54 cit. fett zunächſt voraus, daß man fich im 
rechtmäßigen Befige zum Berfauf in Commiſſion überjandter oder 
jonjt übergebener Waaren- befinde. Nun ergibt ſich aber aus dem 
eigenen Zugejtändnifje des Beklagten, daß es in vorliegendem Falle 
an dieſem nothwendigen Erfordernig gänzlich fehle Denn 

1) nad) dem eigenen Anführen des Beklagten hat Ullmann 
ihm feine Waare in Berfaufscommifjton übergeben, fondern «3 
beitand das Verhältniß zwiſchen Beiden nur darin, daß Beklagter 
es dem Ullmann gejtattete, unter jeiner, des Beklagten, Firma fein 
Geſchäft in Frankfurt zu betreiben, was ihm als Permiſſioniſten 
auger den Mefzeiten in Frankfurt nicht zuitand, indem der Beklagte 
ausdrücklich zugibt, dag Ullmann mit feinem Commis die Verkäufe 
jeiner Waare jelbjt perjönlich beforgt habe. 

63 hat denn auch 

2) der Beklagte, ehe er die Waare nach Ullmann’s Entfer- 
nung eigenmächtig an jich nahm, gar nicht den Beſitz derſelben 
gehabt. Zwar beruft er jih darauf, das Ullmann'ſche Waaren: 
lager habe fich in einem von ihm, dem Beklagten, gemietheten Locale 
befunden. Allein da er zugibt, dar er das Local nur auf feinen 
Namen, aber für Ullmann gemiethet habe, jo ift es Har, daß er 
dadurch nicht den Bejig an den Waaren erlangte, welche Ullmann 
in dem Locale hatte. Vielmehr bedurfte es dazu eines befonderen 
Actes der Befigübertragung, welchen der Beklagte aber nirgends zu 
behaupten vermocht bat. Sein Befig der Schlüffel zu diefem Locale, 
von dem er redet, würde, wenn wirklich anzunehmen, nur infofern 
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von Bedeutung fein, als er ihm die Möglichkeit verjchafft hätte, ven 
ihm übertragenen Beſitz fich zu erhalten. Indeſſen bat der Bellagte 
jelbjt zugeben müfjen, was, da Ullmann mit feinem Commis ſelbſt 
den Berfauf feiner Waaren bejorgte, ohnehin anzunehmen ift, daß 
Ullmann, jo lange er in Frankfurt anweſend, immer die Schlüfjel 
in Händen gehabt habe; und wenn er im diefer Inſtanz mit ber 
ganz neuen Behauptung hervortritt, daß dieſer Bejiß der Schlüffel, 
abjeiten des Ullmann, ein nur bittweije eingeräumter gewejen jet, 
jo ift das fchon formell nicht zu berücichtigen, auch überdieß nad) 
dem Obigen irrelevant. 

Unter diefen Umjtänden bedarf es feiner Unterfuchung, ob bie 
‚Forderung des Beklagten an Ullmann, wenigjtens in ihrem ganzen 
Umfange, von der Art war, um ihm, wenn er jich in einem zur 
Ausübung des Netentionsrechtes geeigneten Befiße des Ullmann 
ſchen Waarenlagers befunden hätte, diejes Necht nach dem $ 54 der 
Wechſel-Ordnung zu geben. 

Der Beklagte beruft jich fir dieſes Retentionsrecht 

B. darauf, daß ihm an dem ganzen Ullmann'ſchen Waaren- 

lager ein Fauftpfandrecht bejtellt worden jei. Allein dieſer Ein- 
wand it . 
1) ſchon "al verjpätet gar nicht zu berückjichtigen, indem er 
erjt in der Duplik, und ſelbſt bier nur ganz beiläufig, zur Erklä— 
rung einer vor ber Gerichtscommiffion vor Beginn des gegenwärtigen 
Prozejjes abgegebenen Erklärung vorgebracht ift, auch der Kläger 
ſich nicht darauf eingelaffen, vielmehr in diefer Inſtanz ausdrücklich 
gegen die Berückſichtigung dieſes Vorbringens protejtirt hat. Dafjelbe 
it aber auch 

2) materiell gar nicht zu beachten. Denn nach dev eigenen 
Behauptung des Bellagten joll die Uebergabe des Ullmann'ſchen 
MWaarenlager3 zum Fauftpfande Lediglich darauf beruhen, daß 
Ullmann fich gegen ihn verpflichtet habe, ftet3 ein zur Dedung 
der Forderungen des Beklagten hinreichendes Lager in den von Diefem 
für ihn gemietheten Locale zu halten. Daß aber hierin nicht die 
Uebergabe des Waarenlagerd zum Fauftpfande liegt, hat bereitö das 
Stadtgericht in ausreichender Weile bemerkt. 

Dagegen mußte 
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I. ver erjten Beſchwerde, daß der Beklagte des fiebenten 
Poftend der Klage in contumaciam für geftändig angenommen fei, 
Statt gegeben werben. 

Zwar bat 

A. der Beklagte in feiner Vernehmlaſſung jelbjt nicht ausdrück⸗ 
lich geläugnet, daß er die in der Klage unter Nr. 7 de Berzeich- 
niſſes aufgeführten eilf Stüd Caſſinets an jich genommen habe. 
Denn zuvörderſt läugnet er nur, mehr, als in der Klage namentlich 
aufgeführt fei, genommen zu haben; jodann, indem er das in ber 
Klage aufgejtellte Verzeichniß durchgeht, bejtreitet er nur einerjeits 
die Richtigkeit der Duantitäts - Bezeichnungen und andererſeits die 
bei jämmtlichen Poſten angejetten Preije, indem es ausdrücklich 

ißt: 
es wird beſtritten, das die Poſten 1 bis 8 den Gejammt- 
werth von fl. 4156 haben. 

Allein 

B. der Beflagte hat mit feiner Bernehmlafjung ein Verzeichnig 
der angeblich nur von ihm ſich angeeigneten Ullmann’schen Waaren 
übergeben, jich darauf bezogen und ausdrücklich gebeten, dieje Anlage 3 
als einen integrirenden Theil feiner Vernehmlaſſung zu betrachten, 
und im diefem Verzeichniſſe fehlt der Polten 7 der Klage gänzlich. 
Wenn es nun gleich im Allgemeinen bedenklich fein möchte, anzu: 
nehmen, daß in allen Fällen, wo eine größere Anzahl verjchtedener 
Poſten eingeflagt ift, eine bejtimmte Erklärung über die einzelnen 
in der Schrift jelbjt nicht erforderlich fei, jondern dem Art. 34 der 
proviforifchen Prozeßordnung durch Bezugnahme auf eine von den 
Angaben in der Klage im Einzelnen abweichende der Bernehmlaffung 
beigefügte Aufjtellung eine Genüge gejchehe, jo kommt doch im vor: 
liegenden Falle zu Gunjten ded Beklagten in Betracht: 

1) Daß in dem von ihm beigebrachten VBerzeichniffe, worin, 
wie bemerkt, Nr. 7 der Klage nicht vorfommt, der Werth aller 
übrigen Gegenftände zu fl.2060 berechnet ift, und daß Bellagter in 
der Bernehmlafjung jelbjt diefen Werth als den aller angenommenen 
Gegenftände bezeichnet, ſowie 

2) daß er in jeiner Tuplif das Vorbringen in der Vernehm— 
lajjung ausdrücklich durch die Erklärung erläutert und vervollitäns 
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digt hat, nur die in der Anlage 3 verzeichneten Waaren zu befigen. 
Sit aber der Beklagte der Aneignung aud der eilf Stück Caſſinets 
nicht für geftändig anzunehmen, jo läßt ſich auch der $ 37 
FR. A. nicht, wie von den vorigen Richtern gejchehen, gegen ihn 
geltend machen, da in diefem Falle eine pofitive Erklärung, wie es 
ſich mit diefem Poften, namentlih auch in Anfehung des Werths 
anders, als in der Klage angegeben worden, verhalte, nicht wehl 
von ihm abgegeben werden konnte. Sonach mußte auf Grund biefer 
Bejchwerde fo, wie im Urtheile gejchehen, abändernd erfaunt werben. 

Indeſſen konnte diefe Abänderung im Hinblicke ſowohl auf das 
Werthverhältnig beider Beichwerden, als aud auf die denſelben 
gewidmeten Ausführungen der Partheien, nicht zu einer Vergleihung 
aller, jondern nur der halben der Koften dieſer Inſtanz führen, 
während in bie andere Hälfte vderjelben der Beklagte zu ver 
urtheilen war. 
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120. 


Unna Elifabetba Fifcher, geb. Klotz, Klägerin wider 
Friedrich Boller aus Hattenheim, Beklagter, Eheverlöbniß, 
jet Neftitution wegen Verſäumniß eines Schwörterming betreffend. 


Urtbeil des Stadtgerihbts L. 
vom 17, Augujt 1855. 


Da der Anwalt des Beklagten nach jeiner Erflärung dem— 
jelben den Inhalt des Erkenntniſſes vom 11. Juni 1855 
mitgetheilt, daher Beklagter hat wiljen müffen, daß er in 
ber vorberaumten Tagfahrt den judicatmäßigen Eid zu 
leiften oder den angedrohten Rechtsnachtheil zu erleiden 
haben würde, und ſonach dasjenige, was in überdieß unbe— 
jcheinigter Weife zu feiner vermeintlichen Entichuldigung 
vorgebracht worden iſt, Feine Rückſicht finden Tann, 
jo jteht dem Geſuch um Rejtitution nicht zu willfahren 
und wird e3 bei dem Deeret vom 6. Juli 1855 ledig— 
lich belaſſen. 
Auf Appellation des Beklagten erging bejtätigendeg Erkenntniß 
bes Ober: Appellationggericht3 vom 5. December 1855. 
Auf weitere Appellation des Beklagten aber wurde durch 


Erfenntniß des Dber:Appellationsgerichts 
vom 29. April 1857, 


unter Gompenjation der Koften zweiter und dritter Inſtanz, 
dahin veformirt: 
1) der Beklagte zu dem von ihm angebotenen Eide: 
daß jein früherer Anwalt Dr. — ihm den auf den 
4. Juli 1855 anberaumten Scwörtermin nicht mitge— 
theilt, vielmehr nad theilweilem Vorleſen des ſtadt— 
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gerichtlichen Urtheil3 vom 11. Juni 1855 gejagt habe, 
er werde dad Weitere mitgetheilt befommen, 
zuzulafien ſei; es wollte und könnte denn die Klägerin 
binnen einer vom Stadtgerichte vorzuberaumenden Friſt 
vorbehaltlich des Gegenbewetjes für den Beklagten, darthun: 
daß der Bellagte von dem auf den 4. Juli 1855 ange 
jegten Schwörunggtermin anderweit Kenntnig erhalten 
habe, 
und demnächſt über die gebetene Reſtitution weiter zu 
erkennen jei, was Rechtens; — — 


Entfbeidungsgründe. 

Der Beklagte hat ſich 

1) principaliter darüber bejchwert, daß es bei dem jeine Ber: 
urtheilung in Folge verfäumten Schwörungsterming außfprechenden 
Decret des Stadtgerichts vom, 6. Juli 1855 belaffen und nicht, viel- 
mehr feinem noch vor Anfinuation dieſes Decrets angebrachten 
Antrage gemäß, ein neuer Termin zur Eidesleiſtung anberaumt 
worden ei. 

Diefe Bejchwerde, welche vom Beklagten ſchon in voriger Inſtanz 
aufgeftellt und in der sententia a qua zwar nicht ausdrücklich 
berührt worden, jedoch als implicite zurückgewieſen anzuſehen if, 
mußte als unbegründet verworfen werden. Es kann dahingejtellt 
bleiben, ob der Grundſatz, daß die Nachholung einer verfäumten 
Prozeßhandlung noch bis zu ergangenem Contumacial-Deeret gejtattet 
jei, auch auf Verſäumniß einer zu perjönlichem Handeln der Parthei 
bejtimmten Qagefahrt angewendet werden könne. Denn jedenfalls 
war der Beklagte bereit3 durch die Termingverhandlung vom 4. Juli 
1855 in die Xage verjeßt worden, die verjäumte Eivesleiftung nicht 
mehr ohne Nejtitution nachholen zu können. Die Zulaflung einer 
purgatio contumaciae jett ihrem Grunde nach voraus, daß es ſich 
lediglih um das im dem Zeitablauf liegende formelle Hinderniß 
handle, daß im Webrigen die Lage der Sache noch eine völlig unver: 
änderte jei. Eine Nachholung kann daher auch ohne ergangenes Gon- 
tumacial= Decret nicht mehr gejtattet jein, jobald auf Grund der 
Verſäumniß bereit3 weitere Prozeßſchritte gefchehen find, welche erſt 
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wieder rüdgängig gemacht werden müßten, ober doch ohne ven Unge— 
horfamsfall nicht hätten vorgenommen werben fünnen. Es folgt 
dieß ſchon aus dem allgemeinen Sage, daß ein Ungehorjamer, jobald 
er thätig werben will, die Sache ſtets in dem Stand, in welchem 
fie gerade liegt, aufnehmen muß. 

8. & O. Th. II. Tit. 46. $1. 
und wird durch die Beitimmung bed 

Deput. Abſch. von 1600. $ 88. 
noch beſonders bejtätigt, wie denn bdiefe Begrenzung der purgatio 
contumaciae vom Ober: Appellationggericht ſchon früher anerkannt 
worden iſt. I 

Da nun in dem Termine vom 4. Juli 1855 die Klägerin auf 
ihre Anrufen zur Ableitung eines Reinigungseides zugelaffen worden 
ift, auf welchen es nur ankommen fonnte, wenn der Beklagte den 
ihm über den Klagsgrund beferirten Eid nicht leiftete, und welchen 
ihr auch das vechtzfräftige Urtheil vom 11. Juni 1855 ausdrücklich 
nur für diefen Fall auferlegt hatte, jo lag hierin ganz unzweideutig 
ein Schritt, bei welchem der Beflagte bereit? al3 präclubirt behan- 
welt wurde Die Beltimmung des Urtheils, dag die Klägerin in 
der nämlichen Tagfahrt ſchwören folle, berechtigte zu diefem Schritt, 
und e3 unterliegt daher feinem Zweifel, daß ihm viefelbe Wirkung 
wie einem Gontumactals Decret zuzujchreiben tft. 

I. Eventuell hat der Beklagte ſich in jegiger wie in voriger 
Inſtanz darüber bejchwert, daß ihm die erbetene Neftitution abge— 
ſchlagen worben jet; und diefe Bejchwerde jtellt ſich al3 begründet dar. 

Zwar war dad in ber Eingabe vom 7. Juli 1855 enthaltene 
Reititutionsgefuch nicht genügend ſubſtantiirt, da bier nur behauptet 
wurde, Beklagter müſſe beim Vorleſen des Urtheils vom 11. Juni 
durch feinen Anwalt ven Schwörungstermin überhört haben, was 
in Ermangelung eine bejondern rechtfertigenden Umſtands eine 
eigene Verſchuldung des Beklagten in jich fchliegen würde. 

Allein das verbefjerte Reftitutionsgefuch vom 30. Auguft 1855, 
deſſen Inhalt der Beklagte in zweiter Inſtanz wiederholt geltend 
gemacht hat, mußte, als an fich begründet, anerkannt und der Beklagte 
zum Nachweis deö darin eingeführten Reftitutionsgrundes zugelaffen 
werben. 
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1) Zunächſt kann dieſes Reſtitutionsgeſuch nicht als ein völlig 
neues angefehen werben, da e3 im Vergleiche zu der Eingabe von 
7. Juli 1855 nur eine berichtigte und vervollftändigte Darftellung 
des chen dort geltend gemachten Borganges enthält, deren nachträg- 
liche Berücdjichtigung von der Klägerin nicht beanjtandet worden 
ift, und es jtcht ihm deßhalb eine nach Maßgabe des 


Deput. Abſch. von 1600. $ 86. 


anzunehmende Berjpätung nicht entgegen, auch wenn man die Vor— 
fehrift dieſes Reichsgeſetzes auf eine Verſäumniß von Tagefahrten 
ohne Weiteres anwenden will. 

2) Was den Anhalt des Gefuches betrifft, jo wird behauptet, 
der Anwalt jei im Vorleſen des Urtheild vom 11. Juni unterbrochen 
werden, und habe dem Beklagten, ohne daß diejer von dem angeſetzten 
Schwörungstermine noch etwas erfahren gehabt, gejagt, er werde 
das Weitere mitgetheilt befommen. Wenn jich die Sache jo verhielt, 
jo hatte der Beklagte, da das Urtheil nicht ihm, jonbern feinem 
Anwalt eröffnet, auch nur dem Lebteren infinuirt worden war, auf 
dem ordnungsmäßigen Wege, nämlich durch jeinen Anwalt, feine 
Kenntniß von dem Schwörungstermin erhalten, und durfte nach ber 
Ichlieglichen Zufage des Anwalts abwarten, bis ihm weitere Meit- 
theilung gemacht werden würde. Der Bellagte war aljo außer 
Stande, in dem Termine zur Eibegleiftung zu erjcheinen. 

Die Einwendungen der Klägerin gegen dieſen Rejtitutionsgrund 
find unerheblich. Sie macht geltend: 

a) Die nunmehrige Darftellung jtehe im Widerjpruche mit dem 
Inhalte der Eingabe vom 7. Juli 1855 und enthalte einen Widerruf 
des dort abgelegten Geftändnifjes, welcher nur binnen drei Tagen 
zuläſſig geweſen wäre. Allein abgejehen davon, ob die Beſchränkung 
des Widerrufs auf eine breitägige Frijt in einem alle der vor- 
liegenden Art anzumenden fein möchte, iſt in der Eingabe vom‘ 
7. Juli ein beſtimmtes Gejtändnig, daß das Urtheil dem Beklagten 
vollftändig vorgelefen worden ei, nicht zu finden; es tjt nur als 
Vermuthung des Beklagten hingeftellt, daß er den Schwörungstermin 
überhört haben müfle, was jehr wohl bedingungsweife gemeint fein 
fonnte, wenn ihm die betreffende Stelle des Urtheild mit vorgelejen 
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fein ſollte. Die neuere Erzählung ijt daher eine die fpeciellen 
Umftände des VBorganges näher hervorhebende und eine verbejjernde, 
aber feine widerjprechende. 

b) Auch nach der jegigen Darjtellung treffe den Beklagten ein 
Berichulden, weil er feinen Anwalt nad der gejchehenen Unter: 
brechung nicht um Fortjeßung gebeten habe, Allein wenn der 
Beklagte bis zu der fraglichen Unterbrechung noch nicht? von Anbe— 
raumung eined® Scwörterming vernommen hatte, jo lag für ihn 
auch Fein Anlaß vor, die Sache als eilig zu betrachten und auf 
jofortige Vollendung des Vorleſens zu dringen; vielmehr dürfte er 
unbedenklich bei der Verjicherung jich beruhigen, daß ihm dag Wei— 
tere mitgetheilt werben jolle. 

c) Das Erbieten des Anmwaltes zu dem Eide, dap er fich nicht 
befinnen könne, ob er dem Beklagten den Termin mitgetheilt habe, 
jei feine genügende Beſcheinigung des Rejtitutionggrundes. Allein 
das Reſtitutionsgeſuch enthält nicht bloß dieſes allerdings unerheb— 
liche Erbieten, jondern zunächit dad Gejtändnig des Anwaltes, daR 
er an dem eingetretenen Verſehen jchuld geweſen jein müſſe, und 
daneben das Erbieten des Beklagten jelbjt zur Leiſtung des Reſtitu— 
tiongeides, daß ihm der Schwörungstermin weder von dem Anwalte 
mitgetheilt, noch ſonſt zur Kenntnig gekommen jet. Jenes Gejtändnig 
und dieſes Erbieten mußte den vorliegenden Umjtänden nach für die 
Zulaſſung des Geſuches einjtweilen genügen. 

d) Dem Beklagten jtehe die Rathsverordnung vom 20. Mat 
1788, wonac bloße Untenntnig eines Termins fein Rejtitutiong- 
grumd ſei, ſowie $ 15 der Rathsverordnung vom 22. Juli 1788 
entgegen, indem die bier aufgejtellten Erforderniſſe einer Rejtitution 
gegen vechtsfräftige Erfenntniffe nicht vorlägen. Beide Veroronungen 
gehören indeſſen nicht hierher; die erſtere deßhalb, weil fie die 
Wirkung der Govictalladung im Goncurje betrifft und auf bie 
Unkenntniß von Specialladungen nicht ausgedehnt werden kann; die 
zweite deßhalb, weil Rejtitutionsgefuche gegen Verſäumniß von Ter— 
minen und Friſten auch dann, wenn ſchon ein Gontumacialbejcheid 
hinzugefommen fein jollte, ihre Natur als Zwilchenhandlungen 
behalten und nicht als Rechtsmittel contra rem judicatam zu 
behandeln jind. 
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Bergl. Franff. Sad. Edel ca. Helfrich 1846. *) 
Junck ca. Kyd **) Januar 1853. 

Hiernach kann es nur noch 

3) auf den Nachweis des Reſtitutionsgrundes ankommen. 

Nun bat die Klägerin nicht bloß die Wahrheit des Vorganges, 
worauf der Beflagte fich ftüst, in Abrede geftellt, fondern auch ſchon 
in erfter Inſtanz fpeciell behauptet, es laſſe ſich beweilen, daß ber 
Beflagte von dem Schwörungstermine Kenntniß gehabt habe, indem 
er in der öffentlichen Gerichtsſitzung vom 11. Juni 1855 bei ber 
Berfündigung de Urtheild (als Zuhörer) anmejend gewefen fei, auch 
jpäter an Dritte erzählt habe, dag er am 4. Juli jchwören jolle. 

Diefe Behauptungen bieten zwar feinen Grund dar, den 
Beklagten von der Zulaſſung zu dem angebotenen Rejtitutiongeid 
auszujchliegen, jedoch darf der Klägerin die Gelegenheit nicht ent- 
zogen werben, im gewöhnlichen Wege nachzumweiien, da der Beklagte, 
von der Mittheilung durch jeinen Anwalt abgejehen, Kenntnig von 
dem anberaumten Schwörungstermin erhalten habe. Es mußte daher 
für angemefjen erachtet werden, zu einem Beweiſe diefer Art, unter 
Vorbehalt des beflagtischen Gegenbeweiſes, vorerit eine Frijt beftimmen 
zu laſſen, den eventuell eintretenden Rejtitutiongeid aber folgemweife 
auf die Thatjache einzufchränfen, dag dem Beflagten auf dem ord- 
nungsmäßigen Wege, nämlich durch jeinen Anwalt, der Schwörungs- 
termin nicht mitgetheilt worden fei. 

Die durch die beiden Neftitutionsgefuche vom 7. Juli und 
30. Auguſt 1855 bisher erwachjenen Kojten erjter Inſtanz hat jelbjt- 
verjtändlich der Beklagte zu tragen. Weber die Koften der vorigen 
Inſtanz liegt feine Bejchwerde vor, die der jeßigen Inſtanz waren 
aber wegen der ergebenden reformatoria zu compenjiren. 


Auszug aus den Seite 141 angezugenen Entjcheidungs: 
gründen in Suchen: 
a. Helfrih ca. Edel 1846. 
An gegenwärtiger Sace fteht, ungeachtet des bereit3 ergan— 
genen Dejertiond- Erfenntniffes, doch Feine restitutio contra rem 


*) Siehe Seite 141. 
er) Siehe Seite 142. 
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judicatam, ſondern nur contra lapsum fatalium in Frage, indem 
jenes Erkenntniß bloß die Folge der begangenen Verſäumniß iſt 
und nur die dadurch -jchon ipso jure eingetretene Defertion auge 
ſpricht. 
Vergl. Archiv f. d. civiliſt. Prax. Th.4. Nr. 12. S. 114. 122. 

Es kommt demnach der $ 160 der Ober-Appellationsgerichts⸗ 
Ordnung in Frage, wonach es keinem Zweifel unterliegt, daß, 
wenn die Nothfriſt lediglich in Folge einer irrigen Berechnung des 
Sachführers verſäumt worden iſt, die Parthei dawider reſtituirt 
werden müſſe. 


b. Zunck ca. Kyd 1853. 


Die Appellation der Klägerin iſt zwar wegen verſpäteter Ein— 
führung am 28. Juni vorigen Jahres durch ein förmliches Erkenntniß 
bes Ober-Appellationsgerichts für deſert erflärt worden; demunge— 
achtet konnte aber das Reſtitutionsgeſuch der Appellantin nicht ala 
das ordentliche Rechtömittel der Wievereinjegung in den vorigen 
Stand gegen ein Erkenntniß des Ober: Appellationsgerichtö aufge 
faßt umd nicht nach $ 180 und fig. der Ober Appellationsgerichts- 
Ordnung beurtheilt werden, vielmehr waren es die $$ 156 bis 160 
diefer Ordnung, die hier allein in Betracht kommen. Inſofern 
nämlich die Klägerin Anſpruch hätte, gegen die durch Berfäummifte 
oder Verjehen im gerichtlichen Verfahren entjtandenen Nachtheile 
Adhülfe zu erhalten, müßte zugleich die Folge des begangenen Feh— 
lers, die desertoria, mit hinwegfallen, 

Gensler, im Archiv f. d. civiliſt. Prax. Th. 4. ©. 114 — 122. 
Linde, Lehrbuch des Proz. ed. 3. $ 423. 
wie dieß das Ober: Appellationggericht ſchon früher und auch in 
der Frankfurter Sache 
Edel ca. Helfrich im J. 1846. 
ausgeſprochen hat. 

Geht man hiervon aus, womit fich alle diejenigen Einwen- 
dungen befeitigen, bei denen die Vorausſetzung zum Grunde Liegt, 
daß es ſich hier um die Meftitution gegen ein rechtäfräftiges 
Erkenntnig des Ober: Appellationsgericht3 handle, jo erjcheint der 
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Einwand des appellatijchen Anwalts, dag dad MReftitutionsgefuch 
nah Maaßgabe der — im $ 158 der Ober: Appellationsgerichtz- 
Ordnung wieberholten — Beitimmung des $ 86 des Deput. Abjch. von 
1600 am 6. Sept. zu |pät eingereicht worden, ungegründet. Mag man 
nämlich die zur Nachſuchung der Reſtitution freiftchende achtwöchige 
Friſt Ichon vom 1. Juli an, als dem Tage berechnen, wo die ergan- 
gene desertoria dem hiefigen Procurator der Klägerin infinuirt 
worden ift, oder erjt von dem Zeitpunkte, wo der klägeriſche Bevoll— 
mächtigte, Dr. R., deſſen Mittheilung von der Abgabe des Dejer- 
tions⸗Erkenntniſſes erhalten hat; immer war dieſe Friſt durch die 
am 6. September gejchehene Einreichung des Reſtitutionsgeſuches 
ſalvirt, da dieſelbe bei der einen, fowie bei der andern Berechnung 
erft nach Anfang der Gerichtäferien ablief, und daher nad) $ 102 
der Gerichtsordnung, als bis zum 8. September, erſtreckt anzufehen 
war. Bei der direkten Anwendbarkeit dieſes Paragraphen ver 
Gerichtordnung bedarf es auch feines Eingehen auf bie Unter: 
juchung, ob nach gemeinem Prozehrechte die Appellantin verpflichtet 
gewejen wäre, ihr Reftitutionsgefuh ſchon vor Anfang der Ferien 
einzureichen. 
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121. 


Bachrich & Schlefinger in Wien (reetius in Nyetra 
Zfambokreth in Ungarn), Kläger wider Gerhard Schott vom 
Scyaafhofe bei Eronberg, Beklagten, wegen Forderung. 


— 


Erfenntniß des Stadtgerihts I. 
vom 11. October 1854. 


In Erwägung, daß 
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3) was die von dem Beklagten nachträglich beſtrittene Activ— 
Legitimation zur Sache anbelangt, Kläger in dem Arreſtgeſuche nebſt 
Klage ſich auf ein gegen die hieſige Handlung J. C. Schott Sohn 
erwirktes condemnatoriſches Erkenntniß vom 9. Februar 1853 und 
zugleich darauf bezogen hahen, daß Joachim Bachrich als Theil— 
haber der klagenden Handlung Bachrich K Schleſinger des 
betreffenden Verkaufsgeſchaͤfts abgeſchloſſen habe; daß 

4) es zwar nicht darauf ankommt, ob die Handlung Bachrich 
& Schlefinger auch in Wien beſtehe, und es vielmehr genügt, daß 
nad; dem unter der Vollmacht befindlichen Atteftat diefe Handlung 
al3 in Zſambokreth bejtehend zu betrachten und der Vollmachtaus— 
jteller Hermann Schlejinger Theilhaber derjelben iſt, daß 

5) jedoch bis jegt nicht nachgewiefen worden, daß Joachim 
Bachrich, welcher in der Klage gegen J. C. Schott Sohn ala 
Theilhaber der mehrgedachten Handlung und als Derjenige bezeichnet 
ift, welcher das der Klage zum Grunde gelegte Verkaufsgejchäft mit 
J. C. Schott Sohn abgeſchloſſen haben joll, die angegebene Eigen: 
Ichaft gehabt habe; daß 

6) diefer Nachweis deßhalb nicht umgangen werden kann, weil 
ohne jolchen die Handlung Bachrich & Schlefinger nicht bie 
rechte Klägerin gegen 3. C. Schott Sohn und mithin aud, nicht 
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berechtigt gewejen wäre, den fraglichen Arreſt gegen den jetzigen 
Bellagten zu erwirken; daß 

7) es aber hinreicht, wenn dargethban wird, daß Joachim 
Bachrich von der Handlung Bachrich & Schlejinger zu dem 
erwähnten Gejchäftsabjchluß ermächtigt geweſen ift, indem alsdann 
diefer Handlung ein daraus hervorgegangenes Klagrecht zugejtanden 
bätte und jie auch biernach legitimirt gewejen wäre, den Arrejt in 
der vorliegenden Sace zu erwirken, welchemnach die erforberliche 
Beweisauflage alternativ über den einen oder den andern Umſtand 
zu machen jein wird; daß 

8) was die Hauptiache — zunächſt die Frage, ob die 
Betheiligung des Beklagten an der Handlung J. C. Schott Sohn 
hinſichtlich des Zunder-Fabrikationsgeſchäfts dem hier beſtehenden 
geſetzlichen Verbote der Aſſociation eines hieſigen Bürgers mit einem 
Fremden für ein hier zu betreibendes Handelsgeſchäft unterliege, 
unerörtert bleiben kann, da auch, abgeſehen von dieſer Betheiligung, 
die ſolidariſche Verbindlichkeit des Beklagten wegen der in [8] 
erwähnten *) Schuld der Handlung 8. C. Schott Sohn durd 
die in dorso dieſer Urkunde beigefügte, ein constitutum debiti alieni 
enthaltende Erflärumg begründet erſcheint; daß 

9) zwar Beflagter behauptet hat, dap die von ihm am 28. Juni 
1851 in [8] übernommene Meithaft fih nur auf die Flägerijche 
Reftforderung des Kaufpreifes für die 39 Ballen Yunder von 
fl. 1074. 28 kr., nicht aber auf die Verbindlichkeit aus dev unterm 
18. December 1850 aufgegebenen Beftellung beziehe; daß 

10) jedoch für die von dem Beklagten gejchehene Uebernahme 
der ganzen Schuld enticheibet: 

a) dak ſchon aus dem ſogenannten Sngagements: Brief vom 
18. December 1850 in [8] hervorgeht, daß die darin  beftellten 
Maaren im März und Ende Mai 1851 zu liefern gemejen waren, 
ed jich daher am 18. Juni 1851 micht mehr um Bejtellung, 
fondern um Zahlung handelte, und der Ausdruck „Reftforderung ” 
den Kaufpreis diefer Waaren mitumfaſſen mußte; ſowie 


*) Siehe Seite 168. | 
11. 10 
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h) daß Bellagter. in dem von ihm. producirten, angeblich zum 
definitiven Abjchluffe gekommenen Vergleich ausprüdlich die Zahlung 
des Reſtbetrags der jämmtlichen bei Kolligs gelagerten Waaren 
im Werthe von fl. 3817 übernommen hat, diefer Betrag aber unter 
Hinzurechnung der vergleichöweije erlafjenen fl. 100 gerade die dama— 
lige Reftforverung aus den beiden Gejchäften, worauf die Klage 
gegen. 3. C. Schott Sohn gerichtet gewejen, ausmacht, indem vom 
Beklagten nirgends behauptet ift, daß er in dieſem Vergleiche die 
Zahlung einer größern Summe, als für welche er ohnedieß haftete, 
übernommen babe, und die ohne eine ſolche Behauptung nicht ange 
nommen werben kann, daß 

11) dieſemnach Beklagter für die Schuld der Handlung 
J. C. Scott Sohn an die Kläger, weldye jich nach Abzug des 
Erloͤſes der verjteigerten Waaren von fl. 1342. 42 fr. von dem 
uriprünglichen Capital mit fl. 2574. 44 fr. ergibt, nebit Verzugs— 
zinjen zu 5%, vom Tage der Inſinuation der vorliegenden Klage 
aufzufommen hat, da er für die ganze dermalige, auch die Zinjen 
und SKoften aus dem früher mit J. & Schott Sohn Gtatt 
gehabten Rechtzjtreit umfajjende Klagſumme von fl. 3152. 51 kr. 
nicht verbindlich gemacht werben kann und daß 
12) mit Berüdjichtigung der Hägerijchen Zuvielforderung der 
Koſtenpunkt feſtzuſtellen ift, 
wird zu Recht erkannt: 
I. Kläger haben binnen vierzehn Tagen vorbehältlich des Gegen- 
beweiſes rechtögenügend darzuthun, 
entweder, 
dag Joachim Bachrich Theilhaber der Handlung Bachrich 
& Scıhlejinger jei, 
oder 
daß Joachim Bachrid von der Handlung Bachrich 
& Skhlejinger zum Abjchlug des in. der Klage ver- 
jelben gegen die Handlung J. C. Schott Sohn erwähnten 
Verkaufsgeſchaͤfts ermächtigt geweſen ſei, 
bei Vermeidung mit der erhobenen Klage angebrachtermaaßen 
abgewiefen, auch in alle Schaden und Koften, vorgängig deren 
Liquidation und Feſtſtellung, vwerurtheilt zu werden; 
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II. für den Fall der Erledigung der vorftehenden Auflage iſt 
Beflagter chuldig, den Klägern die Summe von fl. 2574. 
44 fr. nebjt Verzugszinfen zu 5% vom Tage der Inſinua— 
tion der Klage (den 8. April 1854) zu bezahlen, auch 
zwei Drittel der Streitkoſten zu erjegen. 


Erfenntni des Appellationsgerichts 


vom 20. December 1854, 
Huf beiderjeitige Appellation. 


Die Beichwerde der Klägerin in ihrer dermaligen Bejchränfung 
auf die Lagerſpeſen it mach der Berpflichtung des Beklagten, 
welche diejer urkundlich übernommen bat, begründet. Die Summe, 
welche der Beklagte zu bezahlen hat, vermehrt fich hiernach um 
ven ſeiner Größe nach unbeftrittenen Betrag jener Spefen mit 
ft. 108. 46 Fr. 

Die Beichwerden des Beflagten jind nach den Ausführungen 
des jtadtgerichtlichen Erkenntniſſes und in Berückſichtigung der der 
Einreve des Vergleichs entgegengeftellten wohlmotivirten Repliken 
des umerfüllten Vertrags und des Verzichts, in Berückſichtigung 
ferner der in der Einlaffung auf die Klage erfindlichen Zugeſtänd— 
niſſe vücjichtlich der Klagjumme, in Berückſichtigung endlich, was 
die behauptete weitere Zahlung von fl. 100. 56 fr. anbelangt, daR 
dieſe Einrede jedenfalls veripätet iſt, volllommen unbegründet; doch 
kann die Umänderung, des Beweisſatzes nach Maaßgabe der zweiten 
Bejchwerde, nach den eigenen Intentionen der Sent. a qua feinen. 
Bedenfen unterliegen. 

Dieſemnach wird das jtadtgerichtliche Erfenntnig vom 11. Octo— 
ber 1854 mit der Abänderung, resp. Erläuterung betätigt, daß die 
Summe, zu dern Bezahlung der Beklagte vwerurtheilt ift, auf 
it. 2683. 30 Er. erhöht und die erſte Alternative des der Klägerin 
auferlegten Beweiſes dahin bejtimmt wird: 

„daß Idachim Bachrich zur Zeit des von ihm bewirkten, 
bier im Frage ſtehenden Geſchäftsabſchluſſes Iheilhaber der 
Handlung Bachrich & Schlejinger geweſen fer” 

10* 
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2) Die Koften diefer Inſtanz hat der Beklagte allein zu tragen, 
resp. der Klägerin zu erftatten. 
Durb Urtheil des Ober: Appellationggerichts vom 
29. April 1857 wurde auf Appellation des Beklagten dahin 
reformirt: 
dag die Summe, zu deren Bezahlung Bellagter eventuell 
verurtheilt worden, auf fl. 1955. 30 Er. zu mindern, es 
könnten und wollten denn Kläger binnen einer vom Stabt- 
gericht anzuberaumenden Friſt, dem Beklagten Gegenbeweis 
vorbehalten, rechtlicher Ordnung nach darthun: 
daß gegen Ende Juni 1851 bei Feſtſtellung des den 
Klägern aus den beiden durh J. Bachrich unterm 
18. December 1850 mit J. C. Schott Sohn zu Frank: 
furt abgejchloffenen Verkäufen von 39, resp. 38 Ballen 
Schwamm annoch zufommenden Reftbetrags ihrer For: 
derungen vereinbart worden jei, ſämmtliche big dahın 
für bezogene Waaren geleiftete Zahlungen zum Belaufe 
von fl. 2825. 18 fr. lediglih vom Factura-, resp. 
Fracht: und Spejen=Betrage des erjten Kaufgeichäfts 
in Abzug zu bringen, den Preis der davon noch reiti- 
renden 15 Ballen nur pro forma auf fl. 1074. 28 fr. 
anzujegen und dagegen für bie rejtirenden 31 Ballen 
des zweiten Kaufgefchäftd es bei dem für die ganze 
PBarthei inclusive Fracht und Spejen angejeßten Betrage 
von fl. 3942. 52 fr. zu belafien; 
zu Führung welchen Beweiſes e8 den PBartheien unbenomnten 
bleibt, fich der zu den Acten gekommenen Briefe und jonjtigen 
Documente mit zu bedienen. — — — 


Entſcheidungsgründe. 


J. Die vom Beklagten dahin aufgeſtellte erſte Beſchwerde: 

daß Kläger mit ihrer Klage nicht angebrachtermaaßen abge— 
wieſen und zum Erſatz ſämmtlicher dem Beklagten durch Klage 
und Arreſt entſtandenen Koſten und Schäden verurtheilt worden, 
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betrifft lediglich diefenigen Einwendungen, welche nach bereits einge. 
fommener Dupfit unterm 5. Auguſt 1854 in Betreff der Sad 
legitimation. dahin erhoben worden waren, daß eimerjeitß eine 
Handlung Bachrich & Schlefinger, Namens deren ſowohl 
der Vorprozeß gegen J. C. Schott Sohn und der jebt gegen 
Beklagten objchwebende Prozeß, resp. Arreitjchlag erhoben, resp. 
geftellt ſei, als auch abjeiten des Hermann Schlejinger in jeiner 
Eigenſchaft als Theilhaber der Elägerifche Anwalt bevollmachtigt 
worden fei, zu Wien nach dem vom dortigen Handelsgericht einge: 
gangenen Schreiben von 1. Juli 1854 und eigener Angabe der 
Kläger ſelbſt, welche gegenwärtig den ungarijchen Ort Nyctra 
Zſambokreth als Si gedachter Firma und Scwanmfabrif zuge: 
geben hätten, überall nicht eriftire, und daß anbererjeit in 
Betreff des Joachim Bachrich, welcher jowohl bei den voran: 
gegangenen Prozepverhandlungen, als insbejondere bei Abſchluß der 
in Frage ftehenden Handelsgeſchäfte ſich als Theilhaber ver 
Fägerifchen Handlung gerirt wie bezeichnet habe, eine derartige 
Beteiligung an derjelben nicht einmal mehr behauptet, verjelbe viel: 
mehr nur noch als ein zu Wien domicilirender Bevollmächtigter 
jenes ungarischen Gejchäfts bezeichnet werde. 

Auch in diefer ihrer wahren Richtung und Bedeutung war 
aber die obige Beſchwerde de3 Beklagten namentlich im Hinblick auf 
die wegen befjerer Sachlegitimation des Joachim Bachrich in den 
angefochtenen Erkenntniſſen sub I. den Klägern gemachte, von ihnen 
überall nicht angefochtene Beweisauflage, welche ſogar mit darauf 
geſtellt iſt, daß Joachim Bach rich lediglich Bevollmächtigter, nicht 
Theilhaber der klägeriſchen Handlung zur Zeit der von ihm für 
Letztere abgeſchloſſenen Geſchäfte geweſen ſein ſollte, für unbegründet 
zu erachten und demzufolge zu verwerfen. 

Ob das von den Klägern mit ihrer jetzigen Vernehmlaſſung 
zu den Acten gebrachte und gehörig legaliſirte „amtliche Zeugniß“ 
des Bezirksgerichts zu Nyctra 3ſambokreth vom 19. April 1854 
ſeinem Inhalte nach zu Erbringung des bemerkten klägeriſchen 
Vorbeweiſes, ſowie zu Beſeitigung derjenigen Anſtände dienlich und 
ausreichend ſei, welche in der mehrgedachten, in dieſem Zeugniß 
ausdrücklich mitberückfichtigten, jedoch nicht anher devolvirten Näff— 


ſchen Rechtsſache noch in - Betreff ihrer definitiven Erledigung 
obwalten, muß allbier resp. zur Zeit noch unentſchieden bleiben, 
zumal bem Beflagten über die Sadhlegitimation des Joachim 
Bachrich Gegenbeweis vorbehalten it. Zu einer Bejchwerde aber 
über den beffalljigen Beweisnachlaß und zu dem gejtellten Antrag 
alöbaldiger, wenn auch nur vorläufiger Klagabweilung könnte 
Bellagter nur berechtigt jein, wenn entweder jchon jetzt und aus 
ven bisherigen Verhandlungen mit voller Evidenz ſich ergäbe, daß 
Hermann Schlejinger nicht Theilhaber der Hagenden Handlung, 
oder dag Joachim Bachrich weder dieß, noch zu deren Vertretung 
ermächtigt geweſen jei, oder wenn die anderweit vom Beklagten zu 
Anfechtung des wider ihn gejtellten Klag- md Arreſtantrags rele— 
pirten Momente erheblich und liquid waren. Keines von dem Allen 
iſt jedoch der Fall. 

Dunn —— — — — — — — — — — 

Anbelangend dagegen 

2) die vom Beklagten gerügte Bezeichnung der klägeriſchen 
Handlung als einer Wiener, ſo würde ſich auch dieß wieder daraus, 
daß der mit den kaufmänniſchen Geſchäften betraute Joachim 
Bachrich in Wien domieilirt iſt und von da aus den ihm 
obliegenden Betrieb bejorgt, vollfommen rechtfertigen, trotzdem dag 
die Fabrik ihren Sig in Ungarn bat und daher auch die Firma 
derjelben zu dem Wiener Mercantil: Protokolle nicht angemeldet üt. 
Im Uebrigen ift aber auch, abaefehen von den im Rubrum der 
tlägeriſchen Prozepichriften ven Namen der Kläger beigefügten 
Worten „in Wien,“ worin nur ein unweſentlicher und unſchäd— 
licher Irrthum des klägeriſchen Anwalts Liegt, jene Bezeichnung im 
jetzigen wie im Vorprozeſſe lediglich Seitens des Beklagten und 
jeined Vetters J. C. Schott Sohn bei der gewechjelten Gorreipen- 
denz wie jonft beliebt worden, Flägerijcherjeits dagegen hat man 
immer, namentlich bei Abſchluß der jetzt jtreitigen Kaufgeichäfte, 
jowie in der für den damaligen Prozeß und Arrejtichlag beitummten 
Vollmacht bloß unter dev Firma „Bachrich & Schlejinger” 
ohne irgend welche Ortsangabe gehandelt. Da nun die Identität 
ber klagend anfgetretenen Firma mit der in Nyctra Zſambokreth 
weder beftritten, noch zu bezweifeln iſt, fo ericheint es durchaus 
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ungerechifertigt, wenn um jener mehr ungenauen als unrichtigen 
Bezeichnung willen Beklagter die Sachlegitimation der Kläger jogar 
für ven Kal, dag fie dem ihnen deßfalls auferlegten Beweis 
erbrächten, beitreiten und den ganzen Mechtsbeitand der biäherigen 
Verhandlungen anfechten zu können vermeint hat. 
Ebenſo wenig konnte Be 
U. die zweite Beſchwerde Berückſichtigung finden, welche vie 
ehr verfchiedenartigen, zum Theil nur auf bejtimmte Vorausſetzuugen 
und Eventwalitäten bajirten und dadurch ihrer eigentlichen Bedeutung 
nad etwa ımflar gebliebenen peremtoriichen Einwendungen gegen 
dic erhobenen Klaganſprüche weiter zu verfolgen bejtinmt und 
dahin formulirt ijt: 
daß nicht für ben Fall vervoltitändigter Kekivfegitimration 
der Kläger diefelben auf Grund der Einreden des Ver: 
gleichs, des mangelnden Klagrechts, des nicht erfüllten 
Vertrags, des dolus und der Zahlung definitiv unter 
Verurtheilung in Erſatz aller Schäden und Koſten abge: 
wieſen worben. 
Zuvörderſt nämlich ift 
A, die VBerwerflichkeit der Anjicht Faum zweifelhaft, daß Durch 
dad jedenfall als beiderſeits vollzogene PBunktation für perfect 
geworden und für rechtöverbindlich zu erachtende Abkommen, welches 
Beflagter in Anlag des Näff'ſchen Prozejfes unterm 27. Auguit 
1852 mit Joachim Bachrich fir die Elägerifche Handlung behufs 
Regulirung der zwiſchen J. C. Schott Sohn und den Klägern 
Statt gehabten Kaufgejchäfte und Schuloverhältnifie, fowie zur. Erle 
digung der bepfallfigen Prozeſſe geſchloſſen bat, ale für ven 
Beflagten aus jenen Gejchäften theils durch jeine Aſſociation mit 
I. C. Schott Sohn, theil® duch feine Haft: Erklärung vom 
28. Juni 1851 mittelbar erwachjenen Schuld» und Rechtsverhält— 
nifte zu den Klägern novando völlig erlojchen wären, und dal an 
neren Gtelle durch jenen jogenannten Bergleich ein ganz neues 
Bertragsverhältnig getreten fei, aus welchen allein och, was nicht 
geichehen wäre, Beflagter, fei es auf Erfüllung, oder jei es zunächjt 
nur anf fürmlichen Vollzug, belangt werden könnte. Denn gedachtes 
Abtommen enthielt" nichts weiter ald ein Schulo-Anertenntnig, 
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verbunden mit näherer Feſtſtellung des Schulpbetragd und der 
Mopalitäten, unter welchen deſſen Tilgung erfolgen jolle. Hat nun 
auch darin Beflagter den Klägern die Zahlung des ihnen aus den 
mit 3.6. Schott Sohn abgejchloffenen Verkäufen noch zufommenden 
Reitbetrags als „alleiniger Schuloner” zugejagt und durch Erlaß 
von fl. 100 wie ſonſt ſich gewilfe Erleichterungen bedungen und 
gejichert, jo kann doch deßhalb dem Abkommen noch nicht ein 
novativer Charakter in dem Sinne, wie Beklagter behauptet, beige 
legt werben, und weilt auch der concrete Anhalt oder Wortlaut 
der Punktation nirgends darauf bin, daß ed Abſicht der Partheien 
gewelen, die früheren Schuld: und Rechtöverhältnifie ala gänzlich 
getilgt und befeitigt anzufehen und das fragliche Abkommen als die 
fortan alleinige Quelle und Grundlage der den Klägern zujtändigen 
Rechte behandeln zu wollen. 

Bei folchergeftalt klarem Ungrunde ber BERNER Einrede 
des Vergleichs bedarf es denn auch keines weiteren Eingehens auf 
die ihr entgegengeſtellten in der Sent. a qua für wohlmotivirt und 
begründet erachteten Repliten des nicht erfüllten Vertrags und 
Versihtd. — — — — — — — — — — — 

Minder zweifellos iſt 

B. die in den vorderen Inſtanzen gleichfalls gegen Beklagten 
entſchiedene Frage, von und mit welcher mehr oder weniger alle 
übrigen im Grav. II. weiter verfolgten Einreden abhängen oder doch 
im Berbindung ſtehen, ob nämlich Beflagter, fei es wegen ber nach 
Behauptung der Kläger im — 1851 mit deren urſprünglichem 
Geſchaäftsfreunde und Schuldner J. C. Schott Sohn eingegangenen 
Aſſociation, ſei es auf Grund — unterm 28. Juni 1851 auf 
des Letzteren Beſtellbriefe vom 16. December 1850 in [8] ber 
St.-G.-A. abgegebenen Erklärung und Haftzujage in Betreff der 
beiden, laut gevachten Beitellbriefes am 18. December 1850 
zwilchen 3. C. Schott Sohn und Klägern zu Stande gefommenen 
Berfaufögeichäfte wegen des Reſtſchuld-Betrags für tenent au 
erachten jei, oder ob denjelben, wenn überall aus ſubſidiärer Ueber: 
nahme einer fremden Schuld, und nicht vielmehr bloß als Meitkäufer 
und Principalſchuldner, doch jedenfalls nur binfichtlich des erſten 
jener Schwammanfäufe, von zujammen 39 Ballen im Gejammt- 
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Factura=, resp. Fracht- und Spejen-Belauf von fl. 3899. 50 kr. 
eine Haftpflicht treffe, mas Beflagter von Anfang an unter dem 
Einwande behauptet bat, daß bei richtiger Rechnungsſtellung dieſer 
gefanımte Schuldbetrag ſich als getilgt ergebe, und Kläger daher 
ſowohl jedes Klagrecht fehle, als die Einrede der Zahlung entgegen: 
ſtehe. 

In dieſer Hinſicht iſt nun, ſoviel 

1) die fragliche Erklärung Beklagtens betrifft, dahin lautend: 

„Für die Rechtforderung aus vorſeitiger Verbindlichkeit erkläre 
ih mich als Geſchäftstheilhaber ſolidariſch mithaftend, unter dem 
Bedingniß, daß Zahlung erſt nach drei Monaten gefordert wird,“ 

ſiehe St.“G.-A. [8], 
zunächſt ſoviel klar, daß 

a) es für Aufrechthaltung der Klage und für den von den 
Klägern erzielten Zweck vollftändiger Befriedigung an und für ſich, 
und abgeſehen von den etwa nur gegen die eine oder die andere 
Klage zu erhebenden beſonderen Einreden gleichgültig it, unter 
welchen rechtlichen Geſichtspunkt man das in jener Erklärung und 
deren Annahme liegende Rechtsgeſchäft ſtellen könne oder wolle, und 
ob man den Beklagten ſo zu behandeln habe, wie wenn er von 
vornherein an den fraglichen Käufen als Mitcontrahent ſich bethei— 
ligt hatte, oder ob man die Zuſage feiner Mithaft bloß als Inter— 
ceffion auffaffe, und ob man diefe wieder als eigentliche Bürgſchaft, 
oder nur als einfaches constitutum debiti, wie Seitens des Stadt: 
gerichts geſchehen ift, zu bezeichnen vorziehe. m dem einen wie 
andern Fall ift die Klagbarkeit der dadurch übernommenen Verbind— 
fichfeit außer Frage, und wie bie 

b) der eigentliche Streit: und Zweifelpunft, ob gedachte, in 
ihrer Faflung nicht ganz klare und auf den voritehenden Brief des 
J. 6. Scott Sohn nur generell verweilende Erklärung ſich auf 
alle beide darin erwähnten Älteren Kaufgefchäfte oder nur auf eins 
und welches derſelben beziehe, resp. habe bezichen ſollen. 

Gegen jene von den Klägern vertretene Anficht entiteht, einiges 
Bedenken daraus, daß, obwohl der Brief vom 18. December 1850 
zwei gejonderte Geſchäfte betrifft und neben dem bereit zu völligen 
Abſchluſſe gediehenen Verkaufe von 39 Ballen noch eine neue 
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Beftellung von erſt ſpäter zu liefernden 38 Ballen enthält, doch die 
fragliche Erklärung jich nur der Singular-Form ſowohl in- Bezug 
auf den Urjprung („vorſeitiger Verbindlichkeit), als in Betreff des 
Gegenſtandes („Reſtforderung“) der durch ſolidariſche Mithaft ſicher 
zu ſtellenden klägeriſchen Anſprüche bedient hat. Auch kommt in 
Betracht, daß von der zweiten Beſtellung zwar ein Theil ſchon im 
Januar 1851, der Reſt aber erſt Anfangs April und Mitte Mai 
geliefert worden iſt, daß mithin für dieſes gleichfalls auf drei 
Monate Ziel abgeſchloſſene Geſchäft zur Zeit der Erklärung der 
Kaufpreis größtentheils noch nicht fällig war, nun aber der Schluß— 
ſatz, worin Beklagter bedingungsweiſe weitere dreimonatliche Befriſtung 
für die Zahlung verlangt, vorauszuſetzen ſcheint, daß ſchon damals 
joldhe von den Klägern hätte gefordert werden können. Indeſſen 
läßt diefe Schlußelauſel ganz füglich jich dahin deuten, daß für Die 
Zahlung, ſoweit jie dermalen jchon und fernerweit zu verlangen 
jtände, eine weitere Friſt von je drei Monaten bedungen werde. 
Ferner iſt bei der Allgemeinheit des Ausdrucks „vorſeitiger Verbind— 
lichkeit“ die Uebernahme der Mithaft um jo füglicher auf den 
Geſammtinhalt des Briefes vom 18, December 1850 zu beziehen, 
weil einerjeits bei Abnahme und Bezahlung der ſueceſſiv aus den 
Frankfurter Yagern zum Behuf der Fabrikation entnommenen Ballen 
ferne Sonderung der verjchiedenen Partheien Statt gefunden hat, 
jondern der Bedarf an Rohſchwamm bald von der einen, bald von 
der andern, und zwar jogar ohne jpecielle Verzeichnung eutnommen 
it, darin aber jich zur Genüge Eundgibt, wie man die mitteljt 
geſonderter Raufgeichäfte erworbene Waare altjeitig als Gin Ganzes 
angejehen habe, weil andererſeits Beflagter in Betreff des auf jeine 
Haftübernahme bezüglichen, zumeiſt die zweite December = Bejtellung 
betreffenden Briefes von J. C. Schott Sohn von 28. Juni 1851 
zwar behauptet, dag ihm jolcher unbekannt gewejen und abjichtlich 
vorenthalten jet, dagegen von dem Inhalte des Briefes von 
18. December 1851, welchen ev jene Hafterflärung eigenhändig 
binzufügte, Kenntniß gehabt zu haben, nirgends leugnet und nur 
ganz ebenhin davon jpricht, daß es nicht feine Antention geweſen 
jet, auch für Die zweite Sendung eine Zahlungspflicht zu über: 
nehmen. Dazu fommt der in der Erklärung vom Beklagten gebrauchte 


“ 
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Ausdruck „Sejchäftätheilhaber, welcher, mag cv auch werer für lic 
allein vollen: Beweis - eines, wie Kläger behaupten, bleibenden kauf— 
männiichen Societätsverhältniſſes zwilchen Beklagten und J. 6. Schott 
Sohn zu liefern geeignet fein, noch völlig unvereinbar erjcheinen 
mit der Behauptung Beflagtens, blog an den betreffenden Käufen 
ih als Mitcontrahent betbeiligt zu haben, doch jedenfalls darauf 
binmweilt, daß Beklagter in dem Maaß und Umfang eine jolivarijche 
Mithaft habe übernehmen wollen, wie went ibn das Handels- und 
Fabrikgeſchäft mitgehörte, für welches die bei Klägern gemachten 
Antäufe und Bejtellungen von Nohmaterial beſtimmt waren. Endlich 
dient auch die oberwähnte Junktation vom 27. Auguſt 1852, 
welche, obichen von den Kläger nicht als Klagfundament geltend 
gemacht, gleihwohl zu deren Gunsten als Interpretationsmittel 
benutzt werden darf, der klägeriſchen Deutung jener Haftzuſage zu 
einiger Unterjtügung. Denn in diefem ſogenannten Bergleiche bat 
Beklagter für ſämmtliche bei DO. Kolligs lagernde Waare, 
weldyes aber die aus beiden December: Käufen noch nicht abgenom— 
menen und bezahlten Ballen waren, die Zahlung des Rejtbetrags, 
umd zwar zu einem Betrage, welcher den Werth des geringen, aus 
der Parthei damals noch unbezogenen Waaren-Quantums weit 
überitieg, als „alleiniger Schuldner” zugejagt, und weder Inhalt 
und Faſſung des Documentes jelbjt, noch die damalige Geichäfts- 
und Vermögenslage des J. C. Schott Sohn kann irgend zu der 
Annahme berechtigen oder auch nur PWeranlaflung geben, daR 
Beflagter feine Mithaft nicht nur in eine alleinige Schuloverbünd- 
lichkeit habe umwandeln, jondern überdieß auch quantitativ ned 
habe erweitern wollen. 

Dieſem Alten nad) erjcheint es gerechtfertigt, wenn in den 
vorderen Inſtanzen dev Einwand Beklagtens, nur Ffir ven Neitbetrag 
aus dem erjten Kaufgeichäfte vom 18. December 1850 verhaftet zu 
jein, bei Seite gejeßt und über diefe, nur auf Folgerungen bafirte, 
durch thatlächlihe Momente überall nicht motivirte Behauptung 
demjelben nicht einmal ein Beweis, fir welchen es auch an jeden » 
deßfallſigen Antrage fehlt, nachgelaffen worden ift. Bei gleichzeitig 
vorhandener völliger Liquidität des in diefer Hafterklärung Beflagtens 
fiegenden Klagfundaments, und da er jeine Mitverhaftung für die 
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zmeite Waarenjendung vorausgeſetzt, nicht zu beitreiten vermocht hat, 
daß auf die dekfallfigen, gegen %. E. Scott Sohn eingeflagten 
und im Belaufe von fl. 3917. 26 kr., resp. fl. 287. 13 fr. durch 
dad Erkenntniß vom 9. Februar 1854 rechtskräftig eritrittenen 
‚Forderungen der Kläger nach Abzug des aus der unabgenommen 
gebliebenen Waare mit fl. 1342. 42 fr. gewonnenen Auction: 
Erlöfes, noch ein bedeutender Nejtbetrag ungetilgt fer, erledigt jich 
dann auch nicht nur von jelbjt die Einrede der Zahlung, jondern 
es kann zugleich, ſoviel 

2) das weiter von den Klägern geltend gemachte, aus des 
Beklagten angeblichem Societäts-Verhältniſſe zu J. C. Schott 
Sohn entnommene Klagfundament anbetrifft, die Frage, ob und in 
welcher Maaßen eine ſolche Aſſociation in Betreff der Handlung 
oder doch hinfichtlich der Zunderfabrif, ſowohl für rechtlich jtatthaft 
und wirkſam, al3 für hinreichend conftatirt zu erachten wäre, um 
jo gewiſſer dahingeitellt bleiben, als 

3) die Einreden des nicht erfüllten Vertrags und des dolus, 
welche Beklagter von dem Gefichtspunft aus, daß er nur in den 
einzelnen Waarengejchäften als Käufer mit eingetreten ſei, opponirt 
und in jegigem Gravamen II. weiter verfolgt hat, ſich ſofort als 
völlig grundlos erweilen. Ginerjeit3 nämlich kann der Vorwurf, 
die Waare jei von facturwidriger Qualität geweſen, jelbit wenn 
man Bedenken trüge, in des PBrincipalichuloners J. 6. Schott 
Sohn Briefe vom 28. Juni 1851, jowie darin, daß derjelbe in 
dem gegen ihn erhobenen Vorprozeſſe Feinerlei Ausitellung der Art 
vorbrachte, ein den Beklagten ohne Weiteres bindendes Anerkenntniß 
des von Klägern gelieferten Schwammes zu finden, jedenfalls jchen 
jeiner vagen Unbeitimmtheit wegen keine Beachtung finden. Anderer: 
ſeits war die Lieferuug der Waare Inhalts des Briefe vom 
18. December 1850 damit als vechtzeitig und gehörig von den 
Klägern bejchafft zu erachten, daß der Rohſchwamm auf deren 
Frankfurter Lagern gegen Zahlung des Kauf-, Fracht: und Spejen: 
Betrages zu der Käufer Verfügung und belicbigem Bezuge ſtand. 
Bollendg endlich it nicht abzujchen, wie der von Gerichtswegen auf 
Grund rechiöfräftiger Condemnatoria im Grecutiongweg angeord— 
nete Auctions Verkauf der nicht abgenommenen Waare, welcher 
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überdieg dem Beklagten als bevorftehend angezeigt war, für eine 
widerrechtliche und doloſe Bereitelung feines Rechts, die Waare 
gegen Zahlung nachträglich noch zu beziehen, hat ausgegeben werden 
wollen. 

Verwerflih, wie hiernach die beiden erften Bejchwerben ſich 
darftellen, war dagegen 

IM. der im Grav. III. und IV. weiter verfolgten Ginrede der 
Zuvielforderung wenigjtens theihweife Folge zu geben. 

Ohne Grund ift es zwar, wenn Beklagter 


1) darauf hin eine alsbaldige Kürzung dev Gondemnations- 
Summe um fl. 514. 43 fr. verlangt hat, weil in Folge des zweiten 
Kaufgeichäfts ein größeres Quantum von Schwamm gejendet worden 
jei, als beitellt und in dem Briefe vom 18. December 1850 bemertt 
war. Denn kan gleich Beflagter aus feiner auf letteren abge: 
gegebenen Hafterflärung nur fir die Beltellung tenent jein, jo war 
doch aus dem überjendeten und ohne Widerſpruch acceptirten 
Waaren= Plus jedenfalls J. C. Schott Sohn für feine Berjon 
und Handlung zahlpflichtig gegen ihn, alfo die Einflagung bes 
rückſtändigen Kaufpreijes bis zum vollen Belauf der effectiv gejen- 
deten Waare möglich, und würde von dem Auctions-Erlöſe die 
Deckung zunächſt auch für jenes Waaren: Plus zu entnehmen 
geweien, resp. jegt noch abzurechnen fein. Obſchon daher ver 
fragliche Kürzungsantrag ſchon im erjten Verfahren, obwohl in 
jehr unbejtinumten, erjt durch die Erläuterungen zweiter und jeßiger 
Inſtanz verjtändlich geworbener Weile vorgebracht ift, und nicht 
jowohl für verjpätet, als nur für nicht gehörig ſubſtantiirt zu gelten 
hätte, jo verdient er doch materiell feine Berückſichtigung. Denn zu 
dem Belauf, um welchen der eingeflagte Schuldbetrag wegen diejer 
Differenz zwiſchen Lieferung und Beitellung zu fürzen wäre, würbe 
auch der dem Beklagten Ju gute gerechnete Auctions - Ertrag ſich 
vermindern, und mithin die Condemnationg = Summe biejelbe bleiben 
müſſen. 

Anders dagegen ſteht es 

2) mit dem Antrag auf weiteren Abzug von fl. 728, welcher 
darauf gegründet wird, daß für die zweite Waaren-Parthie, 
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obwohl von den 38 Ballen, aus welchen ſolche beftanden, bis 
zu dem Tage, wo Bellagter jene Mithaft übernahm, bereits 
jieben bezogen und bezahlt waren, doch der volle Gelobetrag des 
ganzen Quantum jowohl in dem Vorprozeſſe gegen J. C. Schott 
Sohn, ala bei den jegigen Verhandlungen in Anjag geblieben jei. 

Für verfpätet kann biefeg in dem vom Gegner nicht beanſtau— 
deten Nachtrage zur Exceptionsſchrift bereit3 vworgebrachte auch in 
ausreichender Verſtaͤndlichkeit Jubjtantürte Verlangen einer entiprechen: 
ven Kürzung des fraglichen Nechnungspoftens nicht erachtet werden. 
Ebenſo wenig kann daraus ein formelles Bedenken gegen deſſen 
Zuläffigkeit erwachien, dag in feinem Briefe vom 28. Juli 1851 
J. 6. Schott Sohn jelbjt für die zweite Sendung den Betrag 
von fl. 3942. 58 fr. in Auſatz gebracht, auch in dem Vorprozeſſe, 
wo von Klägern für 31 rejtirende Ballen gleichfall3 die volle Summe 
berechnet war, dieferhalb feine Monitur erhoben bat. Denn in 
jenem Briefe findet ſich gerade bei der Ballenzahl eine unverfennbare 
Gorrectur, und dag J. C. Schott Sohn das ihn in einen zu hoben 
Betrag condennivende Erfenntnig bat rechtäfräftig werden Tafien, 
präjudieirt dem Beflagten, welcher nicht eine cautio judicatum solvi 
übernommen bat, um jo weniger, als er bei jenem Vorprozeſſe 
weder concurrirt bat, noch dieß zu thun die Aufforderung oder 
jonjtige Veranlaſſung erhielt. 

Zugleich iſt der erhobene Einwand nicht nur für durchaus 
wohlbegründet zu erachten, jondern auch in Betreff der angejetten 
Eumme für ausreichend Tiquid anzuſehen. — — — — 

63 würde daher um den Betrag von fl. 728 die Condem— 
nationg= Summe der vorderen Erkenntniſſe ohne Weiteres definitiv 
zu Fürzen geweſen fein, wenn nicht Kläger replicando viejen zu 
hohen Anfas damit, daß für den aus ber eriten Sendung unab— 
genommen gebliebenen Waarenreft von fieben Ballen ein im Ber: 
hältniß zu diefer Zahl zu geringer Anfas gemacht fei, durch ein 
deßfallſiges bejonderes, ausreichend ſubſtantiirtes Abkommen zu 
erklären geſucht hätten, worüber ihnen, wie geicheben, Beweisführung 
annoch nachgelaſſen werden mußte. 

Mit dieſem replicarifchen Worbringen in Verbindung ſteht 
endlich 
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3) die den Gegenftand des Grav. IV bildende, duplicarifche 
Behauptung de Bellagten, daß die Abzahlungen, welche bis zum 
Tage feiner Haftübernahme an Thomae für bezogene Waare von 
36. Schott Sohn geleiftet wären, fl. 100. 56 Er. mehr betrügen, 
als man Hlägerticherjeit3 angegeben und in Anfab gebracht habe. 
Ob der wegen dehfallfigen Beweisnachlajieg vom Beklagten jchon 
in voriger Inſtanz geftellte, jet wiederholte Antrag, wie in der 
Sent. a qua gejchehen, als verjpätet und formell verwerffich bezeichnet 
werden könne, dürfte mithin um jo fraglicher jein, als Beflagter 
durch jenes Vorbringen nur cin Neben Argument der Replik hatte 
entfräften oder doch jchwächen wollen. Dafür nämlich, daß ver 
Geſammtbetrag der zweiten Sendung für deren Reſt aus dem 
Grunde beibehalten und feitzuhalten jei, weil man jämmtliche auf 
beive Partheien bis zum 28. Juni 1851 eingegangenen Zahlungen 
auf den Kaufpreis der erjten allein abgefchrieben. habe, hatten Kläger 
(unter dem Bemerfen, dieſe Zahlungen hätten fl. 2825. 18 fr. 
betragen) auch dieß rvelevirt, daß unter Zurechnung diefer Summe 
zu der auf die erjte Sendung eingeflagten, angeblich zu geringen 
Summe von fl. 1074. 28 fr. genau der Factura-, resp. Spejen- 
und Fracht-Betrag der erften Sendung fich ergebe; und dem gegen: 
über nur ward vom Beflagten duplicando behauptet, jene Abzah— 
lungen an Thomae hätten jich auf fl. 100. 56 fr. böher belaufen. 
Allen gerade dieſe nicht ſowohl exceptiviſche als reprobatoriiche 
zendenz der duplicariichen Angabe des Beklagten, es hätten bie bis 
zum 28. Juni 1851 erfolgten Zahlungen fl. 2926. 14 fr. betragen, 
macht es einerfeit3 unzuläjfig, den beantragten Beweis in der 
Richtung einer exceptio solutionis et pluspetitionis, als welche 
überall gar nicht vorgeſchützt ift, vorzubehalten, während andererjeitz 
zu dem Zwecke, für welchen jene Entgegmung vorgebracht iſt, es * 
eines Vorbehalts nicht bedarf, indem, falls Kläger jenes Argument 
für das ihmen zum Beweiſe verjtellte veplicarifche Vorgeben sub 2 
weiter geltend zu machen, und durch den jedenfall® erforderlichen 
Ausweis über die früheren Zahlungen und deren Betrag zu unter: 
ſtützen verfuchen jollten, der allgemeine Vorbehalt des Gegenbeweiſes 
ohnehin ſchon dem Beklagten, wenn er jolches fonft vermag, die 
Möglichkeit gewährt, die Unrichtigkeit der Prämiſſe darzutbun, auf 
welche jene klägeriſche Deduction ſich gründet. 
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An diefer Hinficht war ſonach zu einer Aenderung der Sent. 
a qua Anlap nicht gegeben, und bedarf es im Webrigen Feiner 
Rechtfertigung, daß wegen ber ad 2 erfolgten, wenn auch nur 
partiellen, doch wicht unerheblichen Aenderung ber Sent. a qua, 
welche jelbjt jchon in einem einzelnen Punkte der beflagtifchen 
Beichwerdeführung Folge gegeben hatte, eine Compenſation ber 
Koften für die beiden oberen Inſtanzen ſachgemäß erichien. 


122. 


Morik Heeger Witiwe, geb. Metro, jebt Johann 
Berth, Ehefrau zu Eoblenz, Klägerin gegen J. A. VBarren- 
trapp, ald General: Agenten der Lebensverſicherungs-Geſellſchaft 
für Geſunde und Kranke in London, Beklagten, eine Lebensverſiche— 
rung von 1200 Thlen. betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts IT. 
vom 21. November 18565. 


In Erwägung daß 

1) — — — — — — — — — — — — 

2) die von dem Beklagten auf Entziehung des der Klägerin 
ertheilten Armenrechts und auf Ableiſtung des Gefährdeeides geſtellten 
Anträge zu verwerfen find, da nach Anhalt des Interimsſcheins und 
des Briefes des Beklagten der Beſitz dieſes Scheine die Klägerin 
zur Erhebung der betreffenden Berjicherungsfumme legitimirt, 

3) der Tod des Ehemanned der Klägerin, deſſen Leben von 
dem Beklagten verfichert worden, genügend dargethan ift, 

4) — — — — — — — — — — — — 

5) zwar nach der Einräumung des Beklagten der Ehemann 
der Klägerin nicht als eine ganz geſunde Perſon betrachtet und daher 
die Verſicherungs-Prämie in einem erhöheten Anſatz bezahlt worden iſt, 

6) jedoch der vorgedachte Umſtand, obgleich die zu den Acten 
gebrachten Geſellſchafts-Statuten hierüber nichts Näheres enthalten, 
die Zuläffigkeit de Anfechtung des Verſicherungs-Vertrages keines— 
wegs in dem Falle augjchliegen kann, wo der Verſicherte rückſichtlich 
ber in [8] enthaltenen wejentlichen Punkte unwahre Angaben gemacht 
haben jollte, indem fchon im Allgemeinen anzunehmen ift, daß ber 
Berficherer, wenn er hiervon Kenntniß gehabt hätte, den Verfiherungs- 
Bertrag nicht abgejchloffen haben würde, und überbieß im Schluß: 
fage des [8] dieferhalb ein ausdrücklicher Vorbehalt vorliegt, 

II. 11 


— 162 — 


daß 

7) ver Beklagte ſolche unwahre Angaben in Bezug auf bie 
Fragen 3, 8, 10, 11, 16, 18 behauptet und insbeſondere ange: 
führt hat, 

a) der Verficherte habe in größter Armuth und Noth ‚gelebt 
und nicht die Mittel befefien, die Prämie nach feiner Angabe zu 
entrichten und jpäter deren halbjährige Zahlung fortzufegen, 

b) verjelbe habe zur Zeit, als er den BVerjicherungd- Antrag 
geftellt, als Schwindfüchtiger dad Zimmer nicht mehr verlafjen 
fönnen, im vorhergehenden Sommer am Blutjpeien gelitten und 
nach der ihm jpäter widerfahrenen Mißhandlung ſei jein Zuftand 
noch jchlimmer geworben, 

e) derjelbe jei wegen feines liederlichen Lebenswandels aus der 
Schaffhaufen’schen Fabrik entlaffen worden, 

d) derjelbe habe zwar geantwortet, daß er feinen Arzt habe 
und gehabt habe, während er doch vor dem Verſicherungs-Vertrage 
von den Aerzten Dr. Mayer und Dr. Eulenberg wegen Blutfpeiens 
ärztlich behandelt worden jei, 

daß 

8) hiernach der Beklagte zu dem Beweiſe der vorgebachten 
Behauptungen zuzulajien, auch nach der Sachlage diefer Beweis 
cumulativ zu normiren ift, es jedoch für den Fall, daß nicht fammt- 
liche Thatjachen erwiejen werden jollten, dem Richteramt anheim- 
gejtellt bleibt, das Gewicht der einzelnen erwiefenen — zu 
beurtheilen, 

wird für Recht erkannt: 

I. — — — iſt ver Beklagte ſchuldig, der Klägerin‘ die 
Summe von 1200 Thlen. nebjt Berzugäzinfen zu 5%, feit 
der Inſinuation der Klage (10, Mai 1855) zu bezahlen 
und die Streitfojten zu erjegen, er könnte benn binnen 
einer noch vorzuberaumenben Frift vorbehältlich des Gegen- 
beweiſes die vorjtehenb unter 7) a, b, c, d, erwähnten 
Thatfachen rechtsgenügend darthun, worauf jowohl in ber 
Hauptjache, als wegen ber Koften weitere rechtliche Ber: 
fügung erfolgen joll. 
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Erkenntniß des Appellationsgerichts 
vom 5. März 1856. 


Auf beiderjeitige Appellation. 


) - - - - - - - - - — — 


Di me ee aa 


3) Soviel die dritte Beſchwerde des Beklagten und die beiden 
Befchwerden der Klägerin betrifft, welche ſich jämmtlih auf den 
nachgelafienen Beweis beziehen, jo iſt dag Nachfolgende zu befinden. 

Bon beflagter Seite ift zugegeben, „daß die Geſellſchaft nad) 
Maapgabe des dem Verjicherungs: Antrage beigefügten ärztlichen Zeug: 
niffes den Verjicherten nicht als cine ganz geſunde Perſon betrachten 
und folgeweife deſſen Verficherungd- Antrag nur zu einem erhöheten 
Prämienfate annehmen konnte.” Hieraus folgt aber, daß die Erflä- 
rung [8] nicht die alleinige Grundlage für den Verſicherungs-Ver— 
trag gebilvet hat, da der Verficherte nach diefer Erklärung als gejunde 
Perfon zu betrachten geweſen fein würde. Zur Anfechtung des 
Verficherungs : Vertrages Fönnen daher nur folche nad) [8] gemachte, 
unrichtige Angaben des zu Verſichernden geltend gemacht werben, 
welche in der bolofen Abficht gemacht worden find, die Verſicherungs⸗ 
Geſellſchaft bezüglich des Gefunpheitszuftandes des zu Verjichernden 
abfichtlih zu Hintergehen, während e3 im Webrigen Sache ver ver: 
fichernden Gefellfchaft war, ihrerfeits ſich über die Lebensverhältniſſe 
des zu Berfichernden geeignete Auskunft zu verfchaffen. Namentlich 
fann die unter a) zum Beweiſe verftellte Thatfache nicht als jolche 
betrachtet werden, welche in biefer Beziehung von entjcheidender Rele- 
vanz ift, von dem zu Verfichernven anzugeben gewejen wäre, und 
zum Beweis zu verjtellen ift. 

Dagegen ift mit Recht der Beweis der unter b, c und d ange 
führten Thatfachen dem Beklagten nachgelaflen worden, da diefelben, 
zumal in ihrer Verbindung, genügend erjcheinen, um, wenn fie unter 
dem im jtabtgerichtlichen Erkenntniß enthaltenen Vorbehalt cumulativ 
dargethan werden, ben Beweis der doloſen Abſicht darzuthun. 

Aus diefen Gründen wird das ftabtgerichtfiche Erkenntnig vom 
21. November 1855 jedoch mit der Abänderung betätigt, daß ber 
darin hinfichtlih der unter 7) a, b, e, d angeführten Thatfachen 

11* 
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nachgelaffene Beweis auf ven Beweis der Thatjachen unter 7) b, c 
und d bejchränft wird. 

Die Koften diefer Appellationen werden verglichen und die 
Rückſendung der Acten verorönet. 

Dieſes Erfenntnig wurde auf Appellation der Klägerin durch 
Urtheil des Ober: Appellationsgericht® vom 18. Mai 1857 unter 
Berurtheilung der Appellantin in die Kojten betätigt. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationödgerichts. 


Die Klägerin gründet 

I. ihren Antrag, den Beklagten mit Abjchneidung der ihm nach 
gelafjenen Beweije jofort zu verurtheilen, auf den doppelten Einwand: 

A. Die Einrede, daß der verficherte Heeger über jeinen Gefund- 
heit3zuftand und feine Lebensweiſe wiſſentlich unrichtige Angabe 
gemacht habe, und deßhalb die gejchlojjene Verficherung unverbind: 
lich jei, dürfe der Klägerin, als Beligerin eine Interimsſcheines, 
welcher eine auf den Inhaber gejtellte Police vertrete, nad) der 
befondern Natur der Papiere au porteur gar nicht opponirt werben. 

B. Die angeblich unrichtigen Angaben, aus weldyen dieje Ein- 
reden hergenommen werden, jeien unerheblich, weil der Beklagte ohne: 
bin den verjtorbenen Heeger nicht ala einen gefunden, jondern als 
einen Kranken verfichert habe. 

Beide Einwendungen find aber völlig unbegründet. 

Was 

ad A. die erjtere betrifft, jo kann es ganz unerörtert bleiben, 
in welchem Sinn im vorliegenden Falle der Bellagte die Police, 
welche der von ihm ertheilte Interimsſchein vertritt, auf den Inhaber 
zu jtellen zugejagt hat, jowie ferner, ob die Klägerin den gegenmwär: 
tigen Anjpruch wirklich nur als Bejigerin des Interimsſcheins oder 
kraft Succeffionsrecht3 erhoben hat, und ob überhaupt den auf 
Inhaber gejtellten Lebensverſicherungs-Policen die rechtliche Eigen- 
Ichaft eigentlicher Papiere au porteur beiwohnt. Denn wollte und 
fünnte man in allen dieſen Beziehungen auch die der Klägerin 
günftigjte Auffaffung theilen, was übrigens dem größten Bedenken 
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unterliegt, jo würde gleichwohl der aus ber Natur der auf den 
Inhaber Tautenden Papiere hergenommene Einwand ſich als ein 
unbegründeter barftelfen. 

Was Schulöverfchreibungen, die auf den Inhaber lauten, von 
den auf den Namen geftellten unterfcheivet, iſt nicht, daß ſie ala 
Träger der obligatio zu betrachten find, jondern daß der bloße 
Beſitz des Papiers in der Regel genügt, um die Forderung aus dem 
Rechtsgefchäfte, welches das Papier beurfundet, wenn und inſoweit 
eine folche eriftirt, geltend machen zu können, daß alſo mit anderen 
Worten der Belig der Urkunde die Legitimation erſetzt. So allge: 
mein daher auch von manchen neueren Schriftitellern der Sat auf- 
gejtellt wird, da bei Papieren au porteur feine Einreden aus der 
Perſon des urjprünglichen Gläubiger oder anderer früherer Inhaber 
ftatthaft feien, jo muß doch dieſer theilweife auf einer von der 
obigen abweichenden Auffaflung der rechtlichen Natur jolcher Papiere 
berubende Sat nothwendig einer Beichränfung unterliegen. 

Daraus, daß der Inhaber eines folchen Papiers nicht nöthig 
hat, den Rechtztitel nachzumeijen, durch welchen das Forderungsrecht 
auf ihn übergegangen ift, folgt zwar mit Nothwendigkeit, ’ 

1) daß jolche Einreden, welche gegen dieſen Rechtstitel ſonſt 
geltend gemacht werben könnten, aljo namentlich die der L. Anastasiana, 
hier hinmwegfallen, jowie 

2) daß der Schuldner folche Einreden, welche ihm etwa gegen 
die früheren Befiger des Papieres, die Zwifchenmänner, zugeftanden 
haben möchten, oder erjt nach der Emiſſion des Papiers erworben 
find, dem gegenwärtigen Inhaber nicht opponiren kann. 

Allen etwas Weiteres folgt daraus nicht. 

Zwar dient das auf die Inhaber gejtellte Schulddocument außer 
zur Legitimation des Inhabers auch zum Beweiſe des Rechtsge— 
ſchäfts, worüber es ausgeſtellt tt; allein darin findet zwiſchen ſolchen 
Papieren und den auf Namen geſtellten kein Unterſchied Statt. 
Kann alſo der Rechtsbeſtand und die Gültigkeit dieſes Geſchäfts aus 
irgend einem Grund angefochten werden, ſo kann eine dahinzielende 
Einrede dem durch den bloßen Beſitz legitimirten Inhaber ſo gut 
wie dem durch einen beſtimmten Titel legitimirten Beſitzer vom 
Schuldner opponirt werden. 
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Nun aber ift e3 fchon nach allgemeinen Grundſätzen ausge— 
macht, daß bei Verjicherungscontracten jebes Berfahren des Ber: 
ficherten, welches den Verficherer zu einer falfchen und geringern 
Schäkung der von ihm zu übernehmenven Gefahr verleitet, ihn 
berechtigt, den Vertrag als ungültig anzufechten und fich dev Bezah— 
lung der Berficherungsfumme zu weigern. Ueberdieß enthält das 
Formular der Declaration, welches im vorliegenden Falle die Grund: 
lage des Vertrages bildet, diefen Grundjag in großer Allgemeinheit. 

Hätte daher der Verficherte Heeger gegen diefen Grundjag ver: 
ftoßen, fo würde die ganze VBerficherung als ungültig angefochten 
werden Können, und ver Einwand, daß der Klägerin Feine Einreden 
aus der Perfon ihres Auctors entgegengefegt werden dürfen, iſt 
ein völlig ungzutreffender, weil diefer Auctor der Verficherte ſelbſt ift, 
der durch fein Verfahren die Ungültigkeit des ganzen Verſicherungs— 
Vertrags bewirkt haben würde. 

Gleich unbegründet ift 

ad B. der zweite Einwand. 

Zwar hat der Beklagte zugegeben, daß bei Abſchluß des Ber: 
ficherungs = Vertrages mit Heeger nicht die wahrjcheinliche Lebens— 
dauer eines Gefunden, fondern vie eined Kranken zum Grunde gelegt 
fei, und aus bem in contumaciam für zugeftanden zu erachtenden 
Verhältnifje der in diefem Falle berechneten Prämie zu derjenigen, 
welche nach dem Tarife der beflagtiichen Gefellfchaft ein Gefunder 
vom Alter des Heeger zu zahlen gehabt haben würde, folgt aller: 
dings, daß der Beflagte, deſſen Gefundheitäzuftand nach dem Zeug: 
niffe des Dr. Schlegel in Eoblenz für nicht unbedenklich erachtet, daß 
er vielmehr eine Dispofition zur Schwindfucht bei ihm vorausgeſetzt 
hat. Allein diefe Dispofition kann bei einem Individuum im Allge— 
meinen vorhanden fein und gleichwohl, wenn überall, noch namentlich 
bei georoneter Lebensweiſe oft erjt fpät zur Entwidelung kommen, 
und die gegenwärtige Verſicherung war nur auf fünf Jahre über: 
nommen. Hat alfo der Berfiherte — und bahin gehen bie haupt: 
fächlichiten dem Beflagten zum Beweiſe verftellten Behauptungen — 
zur Zeit, als cr ben Berjicherungs- Antrag ftellte, als Schwind⸗ 
jüchtiger dad Zimmer nicht mehr verlaffen können, ſchon im vorher: 
gehenden Sommer an Blutfpeien gelitten und durch eine ihm gewor: 
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dene körperliche Mißhandlung eine Verichlimmerung feines Zuftandes 
erfahren, ift er vor dem Verficherungd » Antrage wegen Blutjpeiens 
jucceffiv von mehreren Aerzten behandelt worden, jo jagt es ſich von 
jelbit, daß der Beklagte, wenn ihm dieſe Thatjachen nicht verſchwiegen 
worden wären, gerechted Bedenken getragen haben würde, auf bie 
Berficherung eines folchen Lebens jo, wie geichehen, ſich einzulafjen. 

Nun hat zwar die Klägerin 

I. in voriger Inſtanz eine eventuelle Bejchwerde dahin geitellt, 
dag die Behauptungen unter a und c des Stabtgerichts = Erfennt- 
nifjes dem Beklagten zu beweifen nachgelafjen jeien, und da dieſer 
Beſchwerde, foviel die Behauptung unter a betrifft, vom Appellationg- 
Gerichte durch Streichung des betreffenden Beweiſes ftattgegeben tft, 
und die Klägerin die eventuelle Beſchwerde als jolche in diefer Inſtanz 
nicht wiederholt hat, jo könnte es zweifelhaft erjcheinen, ob fie bie 
befondere eventuelle Anfechtung des Beweiſes sub c in diejer Inſtanz 
habe wiederholen wollen. Da indefjen ihre hier aufgeftellte Bejchwerbe 
dahin Tautet, daß ber Beklagte zu den Beweifen unter b, e und d 
zugelafjen jet, auch die Klägerin ich zur Mechtfertigung derjelben 
zunächſt ganz allgemein auf die Voracten bezogen hat, jo waren bie 
befonderen in voriger Inſtanz geltend gemachten Gründe gegen den 
Beweis ad c, welcher dahin geht, 

dan der VBerficherte wegen feines Tieverlichen Lebenswandels 
aus der Schaffhaufen’jchen Fabrik entlafjen ſei, 

allerdings noch zu prüfen. 

Diejelben konnten jedoch für zutreffend nicht erachtet werben. 

Wenn die Klägerin fich nämlich 

1) darauf beruft, daß das fragliche Factum ein völlig irrele: 
vantes jei, jo ijt es freilich richtig, daß, wenn etwa nur bewiejen 
würde, daß der Verjicherte wegen eines einzelnen Exceſſes aus der 
fraglichen Fabrik entlaffen worden, dieß ohne alle Erheblichkeit fein 
würde, indem es nur darauf ankommt, ob der Verficherte einem 
ausſchweifenden Tieverlichen Leben in dem Grade ich hingegeben 
gehabt, dag es nachtheilig auf feine ohnehin zur Schwindfucht dispo— 
nirte Conſtitution hat einwirken können. Da fich aber nicht voraus: 
jehen läßt, ob der nachgelaffene Beweis der fpeciellen Thatfache nicht 
zu biefem relevanten Refultate führen wird, jo konnte aus dem 
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Gefichtäpuntte der Irrelevanz die gänzliche Streichung des Beweiſes 
nicht erfolgen. 

Eben deßhalb kommt es darauf, worauf 

2) die Klägerin fich beruft, dag laut der Declaration über 
dieſes ſpecielle Factum Feine Frage an den Verficherten gejtellt 
worden ift, nicht an, da der Beklagte dafjelbe nur als fpeciellen 
Beweisgrund dafür geltend gemacht hat, dag der Verjicherte wahr: 
heitswidrig jeinen Lebenswandel als einen ſoliden bezeichnet habe. 

Ueberhaupt kommt "in diefer Beziehung in Betracht, daß bag 
Stadtgericht dem Beflagten die von ihm zu führenden Beweife cumu— 
fativ auferlegt und für den Fall, daß ſie nicht alle follten geführt 
werden, einen geeigneten Borbehalt gemacht hat, jo dag für bie 
Klägerin Fein Grund zur Beſorgniß vorliegt, es werde das Stabt- 
gericht, wenn ber Beweis sub b und der damit zufammenhängende 
sub d follte verfehlt werden, bloß auf die Führung des Beweiſes 
sub ce hin die Klage abweifen. 

Mußte es fonach bei dem vorigen Erfenntniffe fein Berbleiben 
behalten, jo lag auch Fein Grund vor, die Klägerin nicht in die 
Koften diefer Inſtanz zu verurtheilen, 
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123. 


Ludwig Seeger zu Oberrad, Kläger wider Thomas 
Lad un Eonforten daſelbſt, Beklagte, Geſellſchaftsvertrag 
betreffend. 


Urtbeil des Stadtgerichts I. 
vom 21. September 1855. 


In Erwägung, daß 

1) aus den eingeſehenen rechneiamtlichen Acten ſich ergibt, daß 
die Acciserhebung in der Gemeinde Oberrad für die Jahre 1854 
bis 1856 von dem Kläger, dem Beklagten und dem Schultheißen 
Spiharz als Pächter übernonmen worden iſt, — mithin 

2) diefe Accispächter zu einander in dem rechtlichen Verhältnig 
von Mitgliedern einer Gejelfchaft und zwar — da von denſelben 
ein Gewinn nicht beabfichtigt wird — einer fogenannten societas 
simplex jtehen ; 

3) die erhobene Klage daher als eine actio pro socio zu 
betrachten ift und als folche der Cognition der Gerichte unterliegt, 
gleichwie denn auch e3 deren Zuläffigkeit nicht im Wege fteht, daß 
diejelbe nicht gegen ſämmtliche Socios des Klägers gerichtet ift, 

(argumento fr. 2. $ 4 fam. hercisc. 10. 2. 

Beyhyer, Civilprogeß, edit. 7. pag. 31.); 

4) die Erhebung der Accife nah Maaßgabe des Tarifs in 
$ 1 des Geſetzes vom 16. Juli 1839 

(Gefeß- und Stat.: Sammlung Band VIL, ©. 151.) 
und unter verhältnigmäßiger Reduction der bafelbft befindlichen 
Steueranjäge von jedem einzelnen Steuerpflichtigen je nach deſſen 
wirklichen Verbrauch als die correctere erfcheint und eine andere 
Erhebungsmweife, jowie namentlich die von den Accispächtern bisher 
befolgte zwar — wie fi aus dem lebten Abſatz des $ 2 de 
vorerwähnten Geſetzes ergibt — nicht an fich ausgeſchloſſen tft, 
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jedoch nach der Rechtsregel in re pari potiorem causam esse 
prohibentis nur dann für zuläffig erachtet zu werben vermag, wenn 
fämmtliche Accispächter — welche weder, wie Kläger vermeint, bie 
Gemeinde vertreten, noch ein Collegium bilden — und nicht bloß 
beren Majorität über eine folche Erhebungsweiſe miteinander einver: 
ftanden find; 

5) die bisherige Erhebungsmeife ohnedieß das Intereſſe des 
Klägerd gefährdet, indem im Falle der Anfolvenz eines Steuer: 
pflichtigen die Quote der übrigen in Betracht der mit benfelben 
abgejchlofjenen Vereinbarung nicht erhöht werden könnte, und ber 
hierdurch entjtehende Ausfall von. den Accispächtern zu tragen 
wäre; 

I. wird den Beflagten aufgegeben, die Erhebung der Accife für- 
bie Jahre 1855 und 1856 nicht nach Maaßgabe ver Anlage C. 
zur Klage zur Ausführung zu bringen, und 

II. find viefelben ſchuldig, dem Kläger die entftandenen Prozeß— 
koften zu erjegen. 


Urtbeil des Appellationsgerichts 
vom 21. November 1855. 
Auf Appellation der Beklagten. 


Die Zuftändigfeit dev Gerichte für den vorliegenden Fall ift 
von den Bellagten mit Unrecht beanftandet, da der Gegenjtand bes 
Streit? Rechte und Berpflichtungen aus eimer vertragsmäßigen 
Gemeinschaft, insbefondere die Frage betrifft, inwiefern in dieſer 
Gemeinfchaft die Anficht der Mehrheit die Minderheit verpflichtet. 
Ebenſo verwerflich iſt die Einrede der nicht recht gewählten Beklagten, 
da, wie das ftabtgerichtliche Erkenntniß bervorgehoben hat, dem 
Kläger unverwehrt ift, fein wirkliches oder vermeintliches Precht auch 
gegen Einzelne aus der Gemeinſchaft geltend zu machen. 

Dagegen muß die Klage aus einem anderen Grunde verworfen 
werben. 

Dad Stabtgeridit bat gefunden und ausgeſprochen, daß bie 
von bem Kläger vertheidigte Steuererhebungsweife die correctere, bie 
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von ben Bellagten angenommene jedoch in dem Geſetze nicht ausge: 
fchloffen jet. Nach diefem, der Rechtskraft fähigen und dem Kläger 
gegenüber rechtöfräftigen Ausfpruche kommt «3 jest nur darauf an, 
ob dem Widerfpruche des Klägers gegen das von den Beklagten 
befchlofjene, den Vorſchriften des Geſetzes nicht widerftreitende Ver— 
fahren aus anderen Gründen ein bindernder Einfluß eimgeräumt 
werben muß? 

Das Stadtgericht hat dem Widerſpruche des Klägers, mit 
Bezugnahme auf die Nechtöregel der L. 28. D. comm. div. und ber 
Cap. 56 de reg. juris in VI® „in re communi potior est con- 
ditio prohibentis” durch Berurtheilung ver Beklagten die wollte 
Wirkung zugejtanden. 

Da3 jus prohibendi der angezugenen Stellen ift nun aber 
fein unbebingtes; es wirb babei vorausgeſetzt, dag der Beſchluß ber 
Mehrheit das Intereſſe des prohibens nachtheilig berühre; es fällt 
bier weg, wenn ber fragliche Beichlug dem Widerſprechenden 
unjchädlich oder überhaupt angemeſſen ift. 

Glück, Pandecten, Bd. 11, ©. 134 bi 138. 

In dem vorliegenden Falle jteht nach dem vorerwähnten vecht3: 
Fräftigen Ausſpruche des Stadtgerichts feſt, daß das Verfahren der 
Beklagten mit dem einjchlagenden Gefeß übereinjtimmt, demnach als 
angemejjen betrachtet werben muß; es bleibt alfo nur zu prüfen 
übrig, ob dadurch, wie das Stabtgericht unter 5 feiner Entſchei— 
dungsgründe annimmt, das Intereſſe des Klägers benachtheiligt 
wird ? 

Zu einer Bejahung diefer Frage bieten die gepflogenen Ber: 
bandlungen feinen Anlaß dar. 

1) Die Klage enthält jelbit nicht einmal eine Andeutung 
dafür, daß das Intereſſe des Klägers durch das Verfahren ber 
Beklagten benachtheiligt werde; fie befämpft überall nur die Zweck— 
mäßigfeit, Richtigkeit und Gefeßmäßigfeit des Beichluffes der Beklagten. 

2) Erjt in der Replik, obgleich diefelbe den erwähnten Grund: 
gedanken der Klage durchweg feithält, wird auf Seite 2 und 25 das 
Intereſſe des Klägers durch die Bemerkung, resp. Andeutung erwähnt, 
daß dem Berpächter gegenüber eine jolidarifche Verpflichtung ber 
Pächter beftehe, und daß durch Tod oder Zahlungsumfähigkeit eines 
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pactirt habenden Steuerpflichtigen dem Pächter Verlegenheit bereitet 
werden fönne. 

3) Es kann aber hierin eine befondere Benachtheiligung des 
Klägers nicht gefunden werben, indem 

a) eine Benachteiligung des Klägers Feineswegs wirklich bereits 
vorhanden, vielmehr nur hypothetiſch ift, übrigens 

b) durch Sicherungsregeln (Borausbezahlung, Bürgfchaft und 
vergl.) vermieden werden kann, endlich 

ce) die Gefahr — und von etwas weiterem iſt zur Zeit nicht 
die Nede — für den Kläger nicht größer ift, ob der Betrag ber 
Steuer dur Pactirung mit den Pflichtigen im Voraus feitgejett 
und nach dieſer Feltfegung in bejtimmten Terminen bezahlt, oder 
ob in denjelben Terminen mit jeden einzelnen Pflichtigen Rechnung 
gepflogen und nach dem Ergebniffe der Verbrauchsrechnung von den 
Pflichtigen Zahlung geleiftet werden joll. In beiden Fällen wird 
Tod oder Zahlungsunfähigkeit des Pflichtigen ganz biefelbe Wirkung 
für den Pächter zur Folge haben. 

Aus diefen Gründen wird das ftabtgerichtliche Erfenntnig vom 
31. September 1855 wieder aufgehoben und abändernd erfannt: 

I. daß der Kläger mit der erhobenen Klage abzumeifen und 
Ihuldig ift, die in erfter Inſtanz entjtandenen Koften den 
Beklagten zu erjtatten. 

II. Die Koften der gegenwärtigen Juftanz werden verglichen und 
ind die Voracten zurüczufenden. 


Vorſtehendes Erfenntnig wurde auf Appellation des Klägers 
buch Urtheil de3 Ober: Appellationsgeridhts vom 
18. Mai 1857, unter Verfällung des Appellanten in die Kojten 
diefer Inſtanz, betätigt. - 


Entfcheidungsgründe zum lirtbeil des Ober: 
Appellationsgericht®. 


Wie die adjungirten Acten des Rechnei- und Renten: Amtes 
ergeben, haben der Kläger, die Beklagten und der Schultheig Spicharz 
die Accid- Erhebung in der Gemeinde Oberrad für bie Jahre 1854, 
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1855 und 1856 in der Weife als Pächter übernommen, daß jie, 
wegen Weberlafjung der Accis: Erhebung für die genannten 3 Jahre 
an fie, verjprochen haben, jährlich fl. 1380 in Quartal-Raten an 
das Rechnei- und Renten Amt zu zahlen und für deren richtige 
Zahlung Einer für Alle und Alle für Einen zu haften. | 

Die PBartheien find darüber einverftanden, daß aus diefem Ber: 
hältniffe von den ſogenannten Accis-Pächtern ein Gewinn nicht 
erzielt werden dürfe und jolle, ſondern ihre Aufgabe nur die ſei, in 
jedem Jahre die genannte Averfionalfumme, die jich durch eine hin- 
zutommende Nemuneration für den die Erhebung bejorgenden Schul: 
theigen auf fl. 1470 erhöht, won den Accid- Pflichtigen der Gemeinde 
aufzubringen und beftimmungsgemäß zu verwenden. 

Ueber die Art und Weiſe der Repartition und Erhebung aber 
haben jich für das Jahr 1855 Differenzen erhoben. Während 
Kläger der Anficht ift, daß ſämmtliche „accispflichtige Gegenjtände 
eines jeden einzelnen Einwohners nad) dem gejeglichen Tarif ange 
Ihlagen, der Necisbetrag Aller zuſammengezählt, die hierdurch jich 
ergebende Summe mit der aufzubringenden Summe von fl. 1470 
verglichen und nad) derjenigen Proportion, in welcher die erjtere die 
letztere überjteige, der Beitrag eines jeden Einzelnen herabgeſetzt 
werden müſſe, haben die Beklagten gemeinjchaftlich mit dem Schul- 
theigen Spicharz und unter Widerfpruch des Klägers den Bejchluß 
vom 27. März 1855 gefaßt, worin fie (jevody nur zum Zweck einer 
auf diefer Grundlage mit den einzelnen Accispflichtigen zu treffen- 
den Vereinbarung) von vorn herein gewilje Kategorien aufgeftellt 
und in jeber berjelben den dazu gehörigen Einzelnen bejtimmte 
Baujchjäge zugewiefen ‚haben, deren Summe dem aufzubringenden 
Betrag von fl. 1470 gleichtommt. 

Kläger hat nun mitteljt einer beim Stabtgericht erhobenen 
Klage verlangt, daß diefer Beſchluß als willführlich und gefeßwidrig 
aufgehoben werde. 

A. Mit diefer Klage bezweckt ev — wie er dieß noch in gegen: 
wärtiger Inſtanz ausdrüdlich erklärt hat — zunächſt im öffent 
lien Intereſſe, mit deſſen Wahrung er durch den fraglichen Pacht- 
vertrag beauftragt jei, es zu verhindern, daß von der Majorität der 
Accid- Pächter ein Verfahren eingefchlagen werde, welches mit der 
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Pflicht der Legteren, für eine gleichmäßige, der Billigfeit entfprechende 
Vertheilung der Beiträge zu forgen, im Widerſpruch ſtehe. 

Es iſt jedoch Mar, daß dieſes Intereſſe fein privatredt- 
liches, alfo zur Verfolgung mitteljt einer Givilflage nicht geeignet 
it. Kläger glaubt das Gegentheil deßhalb annehmen zu können, 
weil es fich hier um ein Geſchäft handele, hinfichtlich deſſen er mit 
dem Bellagten in einem Vertrags: und zwar einem Societät® 
Verhältniffe ftehe. Allein es iſt allgemein anerkannt, dag Gegen: 
ftand obligatorifcher Verträge nur Handlungen fein fönnen, 
welche fih auf einen Vermögenswerth zurüdführen laffen, 

| Puchta, Band. $ 220. Nr. 3, 
Savigny, Obligat. Recht I. Seite 9. 
und folgt daraus mit Nothwenbigfeit, daß als Verlegung eine? 
bejtehenden Obligationsverhältnifjes auch nur ſolche facta in Betracht 
kommen können, durch die das vermögensrechtliche Intereſſe des 
andern Theiles beeinträchtigt wird. Daß ſich die Sache beim Sorie- 
täts- Vertrag anders verhalte, daß hier dem Gejellfchafter ein mittelft 
einer Givilflage verfolgbares Einjpruchsrecht gegen Handlungen jeiner 
Genofien zuftehe, die fein vwermögensrechtliches Intereſſe gar nicht 
berühren, ift nach allgemeinen Rechtöprincipien nicht anzunehmen, 
und läßt fich auch aus der Analogie von 
L. 28. D. comm. div. (10. 3) 
nicht debuciren. Denn wenn gleich im Eingange diefer Stelle ganz 
allgemein von einem „quidquam facere invito altero” und dem 
gegenüber von einem jus prohibendi vie Rede iſt, jo geht doch aus 
dem weitern Verlaufe hervor, daß mur an ein facere gebacht wird, 
welches mit einem „damnum,” einer „laesio” für ben andern Theil 
verbunden ift; und fo wird auch die Stelle von den Auslegern ver- 
ſtanden. 
Glück, Erläut. XL Seite 134. 137 flg. 

Es kommt hiernach gar nicht darauf an, ob das Verfahren der 
Beklagten an ſich dem Land-Accis-Geſetz vom 16. Juli 1839, resp. 
den Grundfägen der Billigkeit entfpricht, fondern fragt ſich Tebiglich 

B. ob und inwieweit Kläger fein privatrechtliches Interefſſe 
— und dieß kann nach der Grörterung unter A. bier nur ein 
vermögensrechtliches fein — zum Gegenftande des Rechtsſtreites 
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gemacht habe, resp. ob in dieſer Beziehung die Klage für begründet 
zu achten jei. 

1) In der Klagſchrift ift ein derartiges Intereſſe des Klägers 
gar nicht zur Sprache gebracht. Die ganze weitläufige Deduction 
und alle darin unter 1 — 8 aufgezählten Einzelnheiten laufen nur 
darauf hinaus, dag der von den Beklagten beliebte Theilungs= und 
Erhebungs-modus zu einer ungleichen und den Einen vor dem 
Andern bevorzugenden Behandlung der Accis= Pflichtigen führe. Daß 
Kläger für feine Perſon dadurch beeinträchtigt werde, iſt nicht 
behauptet; denn wenn — am Schlufje des Libells — darauf hin- 
gewieſen wird, daß ſich jeder einzelne Pächter, dem Rechnei- und 
Renten Amte gegenüber, ſolidariſch für die ganze Pachtſumme 
habe verpflichten müjlen, jo gejchieht dieß nur, um nachzumeilen, 
daß es jich bier um eine Mechtsjache handele, nämlich um ein Ber: 
tragsverhältnig, bei dein die Pächter als singuli betheiligt ſeien. Es 
it aber nicht einmal angedeutet, daß Kläger in Beziehung auf jene 
feine folivarifche Haftbarkeit durch das Verfahren der Beklagten ver- 
let oder gefährbet worden jei. 

2) Die Replitfchrift enthält zwar außer einer wiederholten, 
aber ebenfo vagen Bezugnahme auf jene ſolidariſche Haftbarkeit auch) 
noch eine Hinweifung darauf, daß eine oder die andere berjenigen 
Berjonen, von welchen, zufolge des Beichluffes der Bellagten, bie 
aufzubringenden fl. 1470 nad) beftimmtien Baufchanfägen erhoben 
werden jollen, fterben oder injolvent werden und dadurch ein Auz- 
fall eintreten könnte. Allein mit diefer Hinweifung bezweckt Kläger 
nur zu zeigen, in welchem Maaße ver Grundſatz ber Gleichheit, 
nach dem die Steuerpflichtigen zu behandeln, durch das Berfahren 
der Beflagten verlegt werde, indem er bavon außgeht, daß der durch 
ein Ereigniß der fraglichen Art etwa eintretende Ausfall von ben 
übrigen Mitgliedern derjenigen Kategorie, welcher der Gejtorbene, 
resp. Inſolvent gewordene angehört, gebecft werben müſſe. Daß er 
jeine eigenen Bermögend: Intereffen in der angeregten Richtung 
beeinträchtigt oder gefährdet erachte, und diejerhalb den fraglichen 
Punkt zur Sprache bringe, hat er nicht bemerflich gemacht, und 
man kann diefe Abjicht um jo weniger unterjtellen, ala er an einer 
andern Stelle der Replikſchrift ausdrücklich erklärt hat: „Nicht fein 
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Beites, fondern das Beſte feiner Mitbürger wolle er durch jein 
Auftreten wahren.” 

Wollte man aber auch hiervon abjehen und annehmen, Kläger 
babe wenigſtens in der Replikſchrift eine Gefährdung einer ver: 
mögensrechtlichen Intereſſen zur Spradye gebracht, darin bejtehend, 
daß, wenn er bei der von den Beklagten befiebten Repartirung der 
aufzubringenden fl. 1470 auf die einzelnen Acci3= Pflichtigen bleibe, 
der durch Todesfall oder Inſolvenz eine der Lebteren etwa ſich 
ergebende Ausfall von den folidarisch haftenden Accispächtern aus 
ihrem eigenen Vermögen würde gedeckt werben müfjen, jo könnte 
aud das zur Aufrechthaltung der Klage nicht führen. Denn 

a) würde dieſes zuerjt in der Replik geltend gemachte, neue 
Klagfundament eine Klagänderung involviren, welche — da Beklagte 
dagegen proteftirt haben — nicht zugelaſſen werden könnte, und 

b) hat Kläger gar nicht behauptet, daß er jene vermeintliche 
Gefährdung feines vermögengrechtlichen Intereſſes bei den betreffen- 
den Verhandlungen zur Sprache gebracht und darauf feinen Wiber- 
Ipruch gegen den Beſchluß der Beklagten gegründet habe, während 
ſich doch — nad) der Erflärung der Legteren — vorausjegen läßt, 
daß, wenn hierin der eigentliche und -einzige Grund der Differenz 
gelegen hätte, die Beklagten zur Zufriedenjtellung des Klägers bereit 
und im Stande gewejen fein würden. Endlich aber ift jedenfalls 

c) die fragliche Gefahr jegt als gänzlich befeitigt anzufehen, da 
die Beiträge von jämmtlichen Betheiligten bezahlt find, und die ganze 
Summe von fl. 1380 für das Jahr 1855 — um welches es fich 
in dem gegenwärtigen Prozeß allein handelt — an das Rechnei— 
und Renten Amt abgeführt worden ift. 

Diejem nad ift die Klage mit Recht zurücgewiefen und mußte, 
ohne dag es auf eine Prüfung der von den Bellagten theild in 
eriter, theild auch noch in gegenwärtiger Inſtanz vorgebrachten Ein- 
reden ankam, das angefochtene Erkenntniß, unter VBerurtheilung des 
Klägers in die Koften diefer Inftanz, beftätigt werden. 


124. 


Philipp Jacob Fay, Kläger und Widerbeflagter gegen 
Zohann Martin Ehriftopb Sackh unv Johann Georg 
Schott, Bellagte und Widerkläger, Pachtzinsforderuug und 
Gegenforberung betreffend. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtheil des Ober 
Uppellationsgerichts 


vom 20. Mai 1857. 


Die von beiden Theilen gegen das Erkenntniß voriger Inſtanz 
aufgeftellten Bejchwerden betreffen theils die WBerurtheilung der 
Beflagten in ber Vorflage, theild den compensando und recon- 
veniendo von den Beklagten geltend gemachten Anſpruch auf 
Eritattung der von ihmen aufgewendeten Reparaturkoſten, theils 
endlich die in gleicher Weije geltend gemachte Entichädigungsforderung 
derjelben wegen angeblich vertragäwidrig unterbliebener Reparaturen, 
Die Prüfung der Beichwerden war * nach dieſen drei Haupt⸗ 
gegenſtaͤnden zu trennen. 

Soviel zunächſt 

A. die Verurtheilung der Beklagten in der Vorklage 
betrifft, jo haben 

I. die Beklagten mitteljt ihres Grav. I ihre Beſchwerde 
voriger Inſtanz wiederholt, 

daß fie jo, wie gejchehen, verurtheilt worden feien, während 
die Entjcheidung über den "eingeklagten Pachtzinsreſt von 
der Entjcheidung in der Widerklage abhängig zu machen 
gewejen wäre, 

eventuell die Berurtheilung nur gegen eine vom Kläger zu 
leiftende cautio de eventualiter restituendo hätte erfolgen 
dürfen. 

II. 12 
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Diefe Beſchwerde ſtützt ſich 

1) in ihrem principalen Theile darauf, daß die Illiquidität 
der von den Beklagten geltend gemachten Gegenforderungen, von 
welcher nach den unten folgenden Ausführungen allerdings ausge— 
gangen werden mußte, keinen Grund darbiete, in der Vorklage 
ſchon jetzt eine Verurtheilung eintreten zu Lofer. | 

Dir vorliegende Pachteshtract enthält in dlefer Beziehung reine 
beſondere Beſtimmung. Denn die Behauptung des Klägers, in 33 
deſſelben liege die Uebereinkunft, daß der Pachter den Pachtzins 
unter keiner Bedingung zurückhalten oder mit demſelben aufrechnen 
dürfe, wird durch den Inhalt dieſes Paragraph in keiner Weiſe unter— 
ſtützt. Es können daher nur die allgemeinen Rechtsregeln entſcheiden 

Hier iſt es nun zumächft vergeblich, weun bie Beklagten wieder⸗ 
holt verſucht haben, ihre Vertheidigung auf die Klage ſo darzuſtellen, 
als ſei die klägeriſche Forderung ſelbſt, wegen Beſtreitung des Klag— 
grundes, noch illiquid, oder als ſei in dem erceptiviſchen Vorbringen 
zugleich bie exceptio non rite adimpleti contractus enthalten, 
deren Zuläſſigkeit von fofortiger Liquidität nicht abhänge Die 
erjtere Behauptung konnte ſchon deßhalb gar nicht berückſichtigt 
werben, weil die jetzt wiederholte Beſchwerde voriger: Anftanz nicht 
etwa daranf gerichtet ift, daß dem Kläger noch irgend ein Beweis 
über die gehörige ontractzerfüllung von feiner Seite auferlegt 
werbe, jondern vielmehr dahin, daß die Verurtheilung der. Beklagten 
von der Entjcheidung in der Widerflage abhängig gemacht werben 
jolle; die Beklagten aljo ſich bereit3 dem unterworfen Haben, daß 
fie allein von der Beweislaſt hinſichtlich der angeblich mangel- 
haften VBertragserfüllung des Klägers betroffen werben. Die andere 
Behauptung ift aber gleichfalls unbegründet. Denn es ift, wie 
bereit in der Sent. a qua genügend auseinandergeſetzt wurde, ganz 
Mar, daß der Vorwurf, der Kläger jei feinen Bertragäpflichten 
wegen baulicher Unterhaltung des verpachteten Gafthanfes nicht 
nachgefommen, in ber Erceptionsichrift gar nicht als exceptio non 
rite adimpleti contractus vorfommt, fondern lediglich als Fundament 
von compensando geltend gemachten Entfehäbigungsforberungen benußt 
worden ift. Ohne Grund berufen fich die Veflagten dagegen auf 
bie Exceptionſchriſt; denn hier wird bloß referirt, wie die aa ie 

il 
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im ihrem Briefe vom .28. Juni 1854, jenes Vorwurfs wegen, bie 
Zurüchhaltung des Pachtzinfes, welcher außerdem am 1. Juli „fällig 
geweſen wäre,” angekündigt haben. Abgeſehen davon, daß dieſe 
Ausdrucksweiſe ſehr wohl auch von einer beabfichtigten Gompenfation 
verſtanden werden kann, ijt jedenfall® nur das entjcheivend, was 
ſich aus der: Progepfchrift jelbjt über Zweck und Richtung des dem 
Kläger gemachten Vorwurfs ergibt, und bier ift überalt nur von 
einem durch jahrelange Vernachläfftgung des Haufe ben Bellagten 
verurfächten, fortwährend noch wachfenden Schaden und von 
hieraus entjpringenden Grfaganfprücen, Gegenforderungen 
die Rede, und gerade da, wo dad Gejammtrefultat bed ganzen 
Borbringens zufammengefapt wird, heißt es ausdrücklich: dieſe 
ſaämmtlichen Forderungen würden hiermit bis zum runden Betrage 
von fl. 35,000 eompensando und reconveniendo geltend gemacht. 
Unmittelbar darauf wird zur vollftändigeren Deckung für dieſe 
Gegenforderungen eventuell noch das Metentionsrecht an dem Gajt- 
hauſe felbft in Anſpruch genommen, und gerade diefer Gegenſatz 
macht es nur um jo deutlicher, daß in Bezug auf den eingeffagten 
Pachtzins eine dem Zweck der Retention dienende exceptio 
non rite adimpleti eontractus gar nicht beabfichtigt: worden war. 
Unter diefen Umftänden kann die Frage bahingejtellt bleiben, ob 
eine Einrede in diefer Richtung überhaupt und ohne ſofortige Liqui— 
ditaͤt ſtatthaft geweſen wäre. 

Kam es ſomit darauf an, ob die Gegenforderungen der Beklagten, 
ihrer Illiquiditaͤt ungeachtet, im Wege der Compenfatioit zuzu— 
laſſen waren, jo fragte jich vor Allem 

a) 0b bieß nicht, wie die Beklagten behaupten, ſchon deshalb 
hätte gejchehen müjjen, weil der Kläger in der Replik eine Verwei— 
jung ad separatum nicht beantragt hat. 

Dieſe Frage mußte indeſſen verneint werden. Denn nimmt 
man auch an, daß der Kläger ſich durch das Unterlaſſen eines 
ſolchen Antrags der gleichzeitigen Berhandlung über die Gegenforde— 
ringen unterworfen habe, jo wat dies doch ſchon deßhalb von ihm 
gar nicht zu vermeiden, weil die Gegenforderungen zugleich im 
Rey einer mit der Srceptiensfchrift verbimdenen MWiderklage geltend 
gemacht worden find. Es folgt daher hieraus nicht, daß ver Kläger 

12* 
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auch darauf verzichtet habe, unbeſchadet des Fortgangs der übrigen 
Verhandlungen die Zuerkennung ber Liquid geſtellten Klagforderung 
zu verlangen, und es läßt ſich nicht behaupten, daß dieſes Verlangen 
gerade au den Zeitpunkt der Replik gebunden jei. Eine formelle 
Nothwendigkeit, die Berurtheilung in der Vorklage noch auszuſetzen, 
lag hiernach nicht vor, womit indejjen eine Mitberüdjichtigung des 
Umftandes, dag der Kläger in erjter Inſtanz ſich darauf befchräntt 
hat, die Gegenforderungen als materiell unbegründet. zu befämpfen, 
bei dem für die Zulafjung der Gompenjation maapgebenden. richter- 
lichen Ermefjen nicht ausgeſchloſſen wird. 

b) Auch die weitere Behauptung der Beklagten, daß die in 
l. ult. $ 1. C. de compensat. aufgejtellte Regel bei dem Pachtver⸗ 
hältuig wegen dejjen jpecieller Natur eine Ausnahme erleide, indem 
die Gegenforderungen des Pachters, namentlich für Verwendungen 
in dad Pachtgut, jowohl gemeinrechtlich, als nach der Beſtimmung 
der Reform, Theil I. Tit. 14. $ 12, ohne alle Rüdjicht auf Liqui- 
bität mit dem Pachtzind compenfirt werden dürften, konnte nicht für 
begründet cvachtet werben. Denn weder die Bejtimmungen. ‚des 
gemeinen Rechts, noch die erwähnte Stelle der Reformation, enthalten 
in biefer Beziehung etwas jinguläres für das Pachtverhältniß, ſondern 
nur eine Anwendung dev allgemeinen, Regel von der Zulaäſſigkeit 
de3 Compenſirens, und die Frage, was prozeſſualiſch erfordert werde, 
um von der Gompenjatidn mit Erfolg Gebrauch zu machen, wirb 
in ihnen gar nicht berührt. Eine nähere Motivirung hierfür ift 
aber entbehrlich, weil der Bejchwerde der Beklagten aus einem 
andern Grund entjprochen werden mußte. Es konnte nämlich 

ec) in der Anwendung ver 1. ult. $ 1. C. cit. auf den. vorlie- 
genden Fall der Anjicht des vorigen Urtheils nicht beigepflichtet 
werden. Wie der Inhalt diefer Stelle in feinem ganzen Zufammen- 
bang aufgefaßt ergibt, enthält dieſelbe feine abjolute Vorjchrift über 
Unzuläfjigkeit illiquider Compenfationgeinreden gegen eine liquide 
Klage, jondern fie ftellt in diefer Beziehung nur eine Regel auf, 
deren nähere Anwendung dem richterlichen Ermeſſen überlafjen bleiben 
und vermöge dejjen die Unbilligkeit für den Kläger vermieden, werben 
ſoll, durch weitausfchende Gegenanſprüche in. dein Erfolg. einer 
liquiden Klage aufgehalten zu werben, Geht man hiervon aus, jo 
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Täpt fich nicht verfennen,: daß die Art und Entjtchung der Gegen- 
forderungen hierbei von erheblicher Bedeutung ift. Während da, wo 
eine Gegenforderung mit der Klage in einem Zufammenhange fteht, 
jene Unbilligfeit faft immer evident hervortreten wird, wenn nicht 
die vorausſichtliche Kürze und Einfachheit der noch erforberlichen 
Beweisaufnahme eine Ausnahme begründet, läßt ſich ein Gleiches 
da, wo der Anfpruch des Beklagten aus dem nämlichen Rechts— 
gefchäft herrührt, -aus welchen geklagt werden ift, nicht behaupten. 
Vielmehr kann es für den Kläger, der den ordentlichen Prozek 
erwählt hat, im Allgemeinen nicht al3 bejchwerlich gelten, wenn das 
einmal eingeleitete Verfahren benußt wird, um eine umfaflende Erle 
bigung der wechjelfeitigen Anfprüche aus dem ftreitigen Gefchäft her: 
beizuführen und als jchließliches Ergebniß zu beftimmen, welche Barthei, 
und wie viel ſie der andern noch herauszugeben habe; and) würde 
bier die durch Verweifung ad separatum bewirkte Trennung zufam: 
mengehöriger Streitpunfte meiſtens eine unnöthige Vervielfältigung 
und Erjchwerung der Prozeſſe veranlaffen. Das richterliche Ermeſſen 
wird daher in diefem Falle die Gegenanfprüche eher zur Compen— 
ſation zuzulaffen, und nur aus befonderen Gründen, 3. B. wegen 
unverhältnigmäßiger Weitläufigkeit ihres Beweiſes oder anſcheinender 
Unwahrjcheinlichkeit ihres Beſtehens, aus dem Prozeß auszuſcheiden 
haben. 

Mit diefer Entjcheidung ftimmen auch die Präfudicate des Ober: 
Appellationsgerichts in Frankfurtiichen Rechtsſachen, näher betrachtet, 
überein. Allerdings ift immer angenommen worden, daß bie Vorfchrift 
der 1. ult. 8 1..C. cit. auch im ordentlichen Prozeß und auch ba, 
wo Gegenforberungen ex eodem negotio in Frage ftehen, anwend⸗ 
bar jei, aber ebenjo beftimmt wurde für die Anwendung jelbit das 
richterliche Ermeſſen als maaßgebend erflärt, und für dieſes wieber 
ber Umftand, ob bie Gegenforderungen ex eodem negotio herrührten, 
als einflußreich anerkannt. 

Bergl.’du Fay ca. Bernhard, März 1831. *) 
Jäger ca. Zimmermann, November 1841. **) 
Schmidt ca. Kit, November 1842; ***) 


*) Eiche Seite 205. — *) Siehe Seite 205. — ***) Siehe Seite 206. 
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Insbeſondere wurde in ‚per Sache 

Goldſchmidt ca. Rymenans, September 1840, * 
—— die Regel der J. ult. & 1. C. cit. pflege bei Gegen⸗ 
forderungen ex. eodem- negotio nicht Leicht mit aller Gtrenpe ange 
wanbt zu werben, und in der Sache 

Wiemer ca Stadtfimmerei, December 1845, 
der Richter habe zwar. auch in dieſem Falle die Befugniß, die Gegen- 
anfpriiche nach. feinem Ermeſſen ad separatum zu verweilen; die hier 
fragliche Segeuforberung ſei aber nicht einmal conner. Wenn daher 
in der Sache 

Strunk ca. Rolffs & Comp., October 1859, ) 
geſagt worden iſt, man ſei ſtets der Anſicht gefolgt, daß eine illiquide 
Gegenforderung, ſelbſt wenn fie mit der Klage auf demſelben Mechtö- 
geihäft -beruhe, nicht zur Gompenfation gebracht werben könne, fo 
iſt dieſe Aeußerung aus den vorſtehend erwähnten und ausdrücklich 
in Bezug genommenen Präjudicaten zu erklären, und wie daduvch 
ũberhaupt nur die Anwendbarkeit der L ult, $ 1. C; cit. auf Fälle 
jolcher Art wiederholt anerkannt werden ſollte, jo hat auch die Ent 
ſcheidung ſelbſt lediglich auf der concreten Beſchaffcuheit des One 
beruht. 

Im vorliegenden Falle nun waren befondere Gründe gegen die 
Zulaffung der Compenſation nicht vorhanden. Rückſichtlich der erſten, 
auf Erjat anfgewenbeter Repnraturkoften gerichteten, Gegenforberung 
iſt nicht nur die Verausgabung der berechneten Beträge außer 
‚Streit, ſondern, ſoweit der Anfpruch überhaupt für vechtlich begründet 
zu erachten iſt, kommt es auch nach der unten folgenden Ausführung 
bei den wmeilten der fraglichen Reparaturen nur noch darauf an, ihre 
Nothwendigkeit nachzuweiſen. Weit: weniger Anfchein hat allerdings 
die zweite. auf Gmtichädigung gerichtete Gegenforderung; abgefehen 
indeſſen davon, daß wenigjtens der mangelhafte bauliche Zuſtand bed 
Haufes durch [8] der Stadtgericht3acten einigermaßen befcheinigt it, 
mußte bier doch chen der Zuſammenhang mit der etften Gegenfor: 
derung von einer verfehiedenen Behandlung beider abhalten. Ueber— 
dies kommt aber. der ſchon oben erwähnte Umſtand hinzu, daß ber 


Siehe Seite 207, — **) Siehe Seite. 207. 
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Mäger in erfter Inftanz bie Illiquidität als Grund zur Berfagung ‚ber 
Kompenfation gar nicht geltend gemacht hat. * 

Hiernach war das Verlangen der Beklagten, ihre Verurtheilung 
noch ausgeſetzt zu ſehen, begründet, und blieb nur uͤbrig, die Forderung 
des Klägers für liquid zu erklären, wobei auch die Prozeßzinſen 
unbedenklich ſchon jet feitgeftellt werben kounten, ohne daß es wegen 
ihres! Wegfallens, ſoweit die Hauptforderung ſich demnächſt durch 
Compenſation getilgt herausſtellen ſollte, als —— — 
folge eines ausdrücklichen Vorbehaltes bedurfte. 

2) Auf den eventuellen Theil der Beſchwerde braucht, als nach 
dieſem Ergebniß erledigt, nicht eingegangen zu werden. 

N. Der Kläger hat ſich mittefft ſeines Grav. J. darüber beſchwert, 
daß die Beklagten die Zinfen von fl. 1000 des Pachtgeldes erſt vom 
1. October und nicht fchon vom 7. Juli 1854 am bezahlen follten. 

Es ift indejfen in der Sent. a qua überzeugend dargelegt wor: 
den, daß bie Bejtimmung in $ 3 des Pachtcontractez: 

an dem halbjährigen Pachtgelde könne ein Betrag unter 
fl. 1000, nach Gonventenz der Pachter 2-3 Monate nad) 
der DVerfalfzeit, bi3 dahin ganz unverzingzlich, erlcgt 
werben, 
keineswegs auf den Fall, mern zur Berfallzeit mehr ala fl. 3000 
wirklich richtig entrichtet worden jind, bejchränft werben darf. Der 
Zweifel, wie fich die gedachte Beſtimmung ohne diefe Befchränfung mit 
den im Anfang de3 Paragraphen feftgefegten Verfallterminen (1. Juli 
und 1. Januar) vereinige, erledigt fich dadurch, daß diefelbe nach den 
Schlußworten de3 Paragraphen eine vorübergehende Modiftcation ber 
Verfallterntine für die Lebenszeit des jeßigen Klaͤgers bilden follte. Auch 
ans dem, vom Kläger weiter geltend gemachten Umſtande, daß die 
Beflagten bereit? vor dem PVerfalltermine die Zahlung des ganzen 
Pachtzinſes verweigert haben, folgt offenbar nicht, daß jene Beftim- 
mung ihre Anwendbarkeit verliere. Die Beſchwerde war daher als 
unbegründet zu verwerfen. | 

B. Anlangend den Anspruch der Beklagten auf Erftat 
tuug der vom ihnen aufgewendeten Reparaturfojten, fo 
hängt die Beurtheilung der - beiderfeitigen Bejchwerden vorzugsweiſe 
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von der Auslegung des $ 6 des Pachtvertrages ab *) und zwar 
fommt e3 hierbei auf zwei Bunfte an: auf den in diefem Paragraphen 
ausgeſprochenen Verzicht, und auf bie vereinbarte Austheilung der Repa: 
ratur Verbindlichkeit zwichen beiden contrahirenden Theilen. Eine 
britte Frage, ob etwa. der Erſatz-Anſpruch der Beflagten durch ver- 
gebliche Aufforderung des Klägers zu jeder einzelnen, ihrerfeit3 beforg- 
ten Reparatur als bedingt anzujehen gewejen wäre, bedarf Feiner 
Enticheidung, da der Kläger die darauf gerichtete Beſchwerde voriger 
Anftanz gegenwärtig nicht: wiederholt hat. 

In der erſteren Beziehung num unterliegt ſoviel feinem Zwei— 
fel, daß der Verzicht, ein wechſelſeit iger iſt, da ausdrücklich gejagt 
wird, Fein Theil ſolle an den andern. wegen Reparaturen und Ver: 
wendungen Entjhäpigungsanfprüche oder, Forderungen machen, kön— 
nen... Das vorausgeſchickte Motiv; die Pachter, würden als, orbent- 


7 Derfelbe lautet; 

„Alle Hauptreparaturen, das heißt ſolche, welche das Fundantent, auch Pe 
und Fach im Ganzen „angeben und während bes Laufes dieſes Contracts 
in Anfehumg des Gafthaufes ober ber dazu gehörigen Gebäulichkeiten nöthig 
werben follten, nicht minder die jonft dem Eigenthümer geſetzlich obliegen: 
den Reparaturen, jollen von bem Herrn Verpachter, deffen Gattin und 
Erben, auf das erfte Anfuchen der Pachter jogleih vorgenommen werben, 
hingegen alle und jede in dem Haufe vorfallenden Nebenreparaturen, ala bie 
ber Thüren, Fenfter, Fußböden, Weißen, allen und jeben Anftrih, das 
Pflafter im Hofe, fowie auch das Platten im Haufe und allen duch das 
Bewohnen entftebenden Schaben im Haufe, als wie auch bie gewöhnlichen 
Dachbeſteigungen, Schornfteinfeger: und Fege ber Abtritte haben bie Pach— 
ter zu tragen. Bezüglich der Rückgabe ber verpachteten Gebäulichfeiten am 
Ende der Pachtung wird angenommen, daß bie Pachter, ald ordentliche 

Hausväter während der Pachtzeit, bie ihnen obliegenden Nebenreparaturen 
- vorftebendermaaßen ftipuliet vornehmen faffen und bie gepachteten Locali: 
täten in einem brauchbaren Zuſtand zurüdgeben werben, und es foll baber 
. fein Theil an den andern wegen Reparaturen und Verwendungen in bie 
Gebäulichkeiten Entfhädigungsanfprüche oder Forderungen machen Ton 
Der Herr Verpachter behält fich vor, jedes Jahr eine Befichtigung mit 
Sadverftändigen im Haufe vorzunehmen, um fich zu überzeugen, baß von 
ben Pachtern nad Inhalt des Gontractd verfahren werde, und daß auch 
die Pachter im Haufe Feine Hauptveränderungen oder fonftige Einrichtungen 
vorgenommen haben, indem folche ohne Einwilligung bes zu 
m0% Kemer Petiode der Pachtzeit vorgenommen werben bürfen.’‘ it 
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liche Hausvãter die ihnen obliegenden Nebenreparatiten vornehmen, 
paßt zwar dem Anfcheine nach nur zu einem Verzicht: des Verpach: 
ter, kann aber an der vollen Geltung des Mar ansgeſprochenen bei⸗ 
derfeitigen Verzichtes nicht3 ändern, und findet feite Erklärung darin, 
dag man entweder die entjprechende Vorausfegung, auch der Ber: 
pachter werbe feinen Verbindlichkeiten im gleichem Maaße nachkom- 
men, ſchon durch die weiter vorausgehende Stelle gewahrt hielt, wo 
es heißt, die demſelben obliegenden Reparaturen follten auf das erfte 
Anfuchen der Pachter fogleich worgenommen werden, oder dag man 
das fragliche Motiv in dem ausdehnenden Sinn anffaßte, die Pac 
ter würden hinſichtlich der zu bejchaffenden Nebenreparaturen weder 
zu wenig, noch zu viel thun. Nicht fo ausgemacht ift der objeetive 
Umfang des Verzichtes, indem ſich wohl der Zweifel aufwerfen läßt, 
ob die Abſicht der Gontrahenten auf alle, alfo auch nothwendige, 
oder nur auf nützliche Verwendungen gegangen fei.. Indeſſen bedarf 
3 hierüber Keiner Entjchetdung, da in Uebereinſtimmung mit. ver Sent. 
a qua angertommen werben mußte, daß der ganze Verzicht ſich nur 
auf den Fall der Nildgabe des Gafthaufes am Ende der Pachtzeit 
beziehe. Im Allgemeinen genügt‘in diefer Hinficht. eine Verweiſung 
auf die im vorigen Urtheil ausgeführten Gründe. Insbeſondere iſt es 
entfcheidend, daß der ganze Satz, in welchem der Berzicht enthalten 
ift, jchon nach feinen Anfangsworten fich nur: ala eine für den Fall 
der Rückgabe des Gafthaufes am Ende der Pachtung getroffene 
Berabreduing kundgibt, und der Verzicht ſelbſt als eine Folgerung aus 
bem danen anzunehmenden Zuftand hingeftellt worven ift. Auch würde 
es alle Wahrjcheinlichkeit gegen fich haben, daß die Pachter fich ber 
Nothwendigkeit unterworfen haben jollten, mit jever noch fo bringen: 
den Reparatur zu warten, bis ber Verpachter fic auf Anforderung 
beichafft Haben’ oder im Wege des Prozeſſes dazu genöthigt fein werde. 
Man mußte daher vorausſetzen, daß entweder für Nothfälle eine Aus—⸗ 
nahme hätte gelten, oder ſchon die an den Verpachter aeftellte Anforderung 
genůgen konnen/ um den mit der Reparatur vorjchreitenden Bachtern ihr 
NRegreßrecht zu fichern. Weder zu der. einen, noch zu der andern Voraus⸗ 
ſetzung gibt aber der 96 des Gontractes, zumal da die Aufforde⸗ 
rung der Pachter nur als eine Befugniß derſelben erwähnt worden 
iſt, die mindeſte — 
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Wenn übrigens der Kläger in jebiger Inſtanz abermals zu 
dedueiren verſucht, die jegige Sachlage, wo die Beklagten ihre Reela— 
mationen erhöben, nachdem fie über die baldige Beendigung der Pach— 
hung amd die damit eintretende Nothwendigkeit der Ruͤckgabe des Gaſt— 
hauſes bereits Gewißheit erlangt hätten, ſtehe dem vertragsmäßigen 
Fall der wirklichen Rückgabe des Gaſthauſes am Ende der Pachtzeit 
ganz, gleich, ſo iſt dies ohne Grund. Selbſt wenn die beiden Fäaͤlle 
dergeſtalt einander gleich. wären, daß die Motive des Verzichtes anf 
den einen jo gut paßten, als auf den andern, ſo witrde der Verzicht 
dennoch, bei der Unzulaͤſſigkeit einer auspehnenden Erklärung deſſelben, 
auf den im Bertrag nicht: ausdrücklich vorgejehenen Fall nicht ange: 
wendet werden dürfen, Es läßt fich aber much keineswegs behaup- 
ten, daß die: fraglichen beiden Fälle im Sinne der. Contrahenten ſich 
ganzı gleich geſtanden haben müßten, vielmehr liegt es jehr nahe, daß 
gerade daB entſcheidende Gewicht auf die wirkliche Ruͤckgabe des 
Pachtobjectes gelegt werden fein kann, welche, einen beſtimmten und 
unzweifelhaften Abſchluß für alle bis dahin nicht erhobenen Reela⸗ 
mationen bildete, und namentlich für die Pachter ein thatſächliches 
Aufgeben Br ——— wegen emaigen — in 
* ſchloß. | 

In Anfehung des andern Punktes, ber Bertheilung a Seiber: 
feitigen Verbindlichkeit zu Reparaturen; mußte im übrigen: der Anficht 
des vorigen Urtheiles ebenfalls beigepflichtet, hinſichtlich des Umfanges 
jedoch; in welchem die. dem Pachtern zur Laſt gelegten Nebenrepara- 
turen aufzufaflen ſind, ein beſtimmteres Ergebniß, und: zwar im 
Allgemeinen zu Gunſten des Klägers und mur in einem Punkt 
(der Tragung des durch das Bewohnen entſtehenden Schadens) 
zu Gunſten der Beklagten, gezogen werben. Die Reparaturpflicht 
des Verpachters tritt allerdings nicht bloß bei dem in Eingang des 
$ 6° ded Pachtvertrages ſpeciell genannten Gegenständen ( Fundament, 
Dach und Fach im Ganzen) sein, ſondern erſtreckt ſich nach den weiter 
folgenden Worten, welche zu einer beſchränkenden Auslegung mach 
keiner Richtung hin Anlaß geben, überhaupt auf ‚alle dem Eigenthüt- 
mer (Bermiether) gejetslich obliegenden Reparaturen ;und unter dier 
fen müſſen ohne Zweifel auch die durch. etwaige locale Obſervanzen 
dem Vermiether zugewieſenen verſtanden werden. — Die Beftätigung 
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der. gefeßlichen Meparaturpflicht des Verpachters bifvet aber nur die 
Regel, welche felbftverjtändlich da zurüctitehen muß, wo der Vertrag 
abweichend. hiervon jperielle DObliegenheiten des Pachters feſtſetzt. 
Unverfennbar ift dieß nun in dem zweiten, mit „hingegen alle und 
jede‘ ꝛ⁊c. anfangenden Theil des Satzes gefchehen, wie denn auch eine 
ſolche Erweiterung der Pflichten des Pachters bei der bejonveren 
Natur des, Pachtobjettes ſehr erflärlidy it. 

I Die Gingelheiten nämlich), welche nach dem Wort „Neben repa⸗ 
raturen“ als beſondere unter dieſen Begriff fallend aufgeführt wer 
den, laſſen ſich nicht jo auffaſſen, als ſeien damit bloß gewoͤhn⸗ 
liche oder präfumtive Veranlaſſungen zu Nebenreparaturen angedeu⸗ 
det, ſondern nur dahin, daß die darin bezeichneten baulichen Herſtel⸗ 
lungen unbedingt zu Laſten der Pachter geſtellt werden ſollten. Der 
Gegenſatz zu der vorausgehenden allgemein gefaßten Beſtimmung 
über bie Reparaturpflicht des: Verpachters führt mit Nothwendigkeit 
zu dieſer Annahme. Die Aufführung einzelner beſtimmter Repara⸗ 
innen, welche entweder dem Gegenſtand oder ber Art nach keuntlich 
gemacht wurden, als ſolcher, welche den Pachtern obliegen ſollten, 
würde ũberfluſſig geweſen ſein, wenn es nur in dem Sinne geſchehen 
wãre, daß die Pachter dazu verpflichtet ſeien, wenn dieſe Repara— 
turen nach der geſetzlichen Norm die Eigenſchaft von Nebenrepara⸗ 
turen haͤtten; ſie konnte vielmehr nur den Zweck haben, einige Arten 
der Ausbeſſerung vertragsmäßig fin Nebenreparaturen zu 
erllaͤren, von denen dies geſetzlich nicht galt oder doch zweifelhaft 
war. Hätte, wie die Zent. a qua annimmt, nur das gewöhnliche, 
in Zweifelsfall, Eintretende hervorgehoben werben ſollen, jo: hätte 
offenbar eine andere, hierauf irgendwie hindeutende Ausdrucksweiſe 
gewählt werden müſſen, und hätten namentlich nicht: vie Worte 
Jaller und jeder Anſtrich,“ „aller — Schaden,“ welche gerabe auf 
Ausſchließen jeder Ausnahme. gerichtet find, gebraucht werben können 
Auch die unmittelbar nach: dem Wort ,, Nebenreparaturen‘ gemählte Faf- 
fung, als die der Thüren“ ꝛc., werngleich ſie für ſich allein nicht 
entſcheidend geweſen jein würde, bejtätigt doch die obige Auffaſſung 
wonach alla Herſtelluugen an Thüzen, Fenſtern und Fußböden, jefern 
fie nur unter den Begriff bloger Reparaturen fallen — alle 
mit Ausfchluß des Falles, wo folche Gegenftände nothwendig neu 
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berzuftellen waren — zu den die Pachter treffenden Nebenreparaturen 
zu zählen find. Nur in dem einen Fall muß allerdings eine Pflicht 
des Verpachters zur Beichaffung von Arbeiten der in der fraglichen 
Aufzählung bezeichneter Art behauptet werden, wenn biefelben al 
Folge oder Beftandtheil einer aus anderen Urfachen nöthig geworbenen 
Hauptreparatur ſich darftellten, wen z. B. eine Thür hatte ernenert 
werden müffen, jo traf den Verpachter auch der Anſtrich derfelben, oder 
wenn durch Vornahme einer Hauptreparatur das Pflafter im Hofe 
oder die Platten im Haufe ſchadhaft geworben waren, fo hatte er 
andy diefe wieder mit herzuftellen. Diefer Fall iſt aber gar keine 
wirkliche Ausnahme von der Bertragsbeftimmung, da bie fragliche 
Aufzaͤhlung jelbftverftändlich nur Arbeiten hatte meinen können, zu 
denen als ſolchen ein Anlaß in dem Brand des Hauſes gege⸗ 
ben war. 

Was insbeſondere noch die Worte „aller durch das Bewohnen 
entftehender Schaden“ betrifft, fo fehlt es an jedem Anlaß zu ber 
Vorausſetzung, dag man über den gemöhnlichen Begriff eines „Scha- 
dens“ hinausgegangen fein, und auch die durch ben ordnungsmäßigen 
Gebrauch nothwendig eintretende allmählige Verfchlechterung, das 
bloße Abnutzen, darımter gemeint haben ſollte, wie denn eine ſo 
weit gehende Umkehrung der gefeglichen Neparaturpflicht vie Wahr: 
feheinlichkeit gegen fich hat und deutlicher hätte ausgedrückt werden 
müffen. Die Morte find daher mit dem Bellagten nur auf die Fälle 
einer außerordentlichen oder regelwidrigen Schabenftiftung zu. beziehett. 

Geht man von dieſer vorbereitenden Erörterung auf die eingek 
nen Beſchwerden über, jo find die beiden in ver Sent. a qua auf 
geftellten Berveis: Alternative zu unterſcheiden. 

I. Soviel die erfte Beweis-Alternative, die vertrags— 
maͤßige Verpflichtung des Mlägers zu den von dem Beffagten Beer 
ten Reparaturen, betrifft, fo beſchwert fich 

1) der Kläger in feinem Grav. TI. barüber, daß bei velag⸗ 
ten dieſer Beweis nachgelaſſen worden ſei, während fie mit ſämmt— 
lichen Erſatzforderungen für Reparaturen (mit Ausnahme der 
bereits vom Stadtgericht zuerkannten fl. 20. 13 fr.) hätten abgewieſen 
werden müſſen. 

Soweit dieſe Beſchwerde 
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9 8), uf deu, Einwand des Verzichtes geftügt wird, ſtellt fie ſich 
al3 unbegründet dar. Daß der in $ 6 de3 Pachtvertrags erklärte 
Berzicht den Beklagten nicht entgegenfteht, ift oben bereits auseinan= 
der gejeßt worden. Der Kläger hat aber jowohl in voriger, als 
jeßiger Inſtanz verfjucht, einen Berzicht außerdem aus dem boppelten 
Umjtande herzuleiten, daß die Beklagten die fraglichen Reparaturen 
immer einfeitig, ohne Anzeige an den Kläger, durch ihre Handwerker 
hätten vornehmen lafjen, und daß fie während ihrer 5 /, jährigen Pacht: 
zeit alle halbe Jahre den Pachtzins ohne Vorbehalt und ohne irgend 
einen Compenſationsverſuch bezahlt hätten. _ Ließe jih aus biejen 
Umſtänden mit Sicherheit folgern, daß die Beklagten bei Vornahme 
der Reparaturen die Abſicht gehabt hätten, einen Erjag dafür vom 
Kläger nicht zu beanspruchen, die Bejtreitung derjelben vielmehr in Aner- 
fennung einer eigenen Verbindlichkeit oder ſchenkungsweiſe ſelbſt zu 
tragen, jo müßte der Einwand des Kläger? allerdings für begründet 
erachtet werden. Dieß haben ohne Zweifel auch die Entſcheidungs— 
gründe der Sent. a qua nicht bejtreiten wollen; es war nur ein 
ungenauer Ausdruck, wenn fie jagten, die Abjicht könne obgewaltet 
haben, ohne daß die Beklagten jich ihr entjprechend hätten verbindlich 
machen wollen. Wie die weiter angefnüpfte Deduction zeigt, ſollte 
nur ausgedrückt werben, die Abjicht bei den längeren Stilljchweigen 
könne, ſtatt auf einen Verzicht zu Gunjten des Klägers, auch auf 
ein bloßes Auffchieben der Geltendmachung des Erjaganfpruches 
gerichtet gewejen jein. Dieje Auffaflung muß aber auch als rich— 
tig anerkaunt werden, und fehlt es daher dem behaupteten jtilljchweis 
genden Verzicht an der nöthigen Grundlage. 

Am wenigjten ift abzujehen, wie der Umſtand, daß die Beflagten 
die fraglichen Reparaturen immer ohne Anzeige an den Kläger durch 
ihre Handwerker bejorgt haben follen, einen Verzicht auf die au ſich 
begründete Vergütung bekundet hätte. Die Beklagten können ſehr 
wohl, vertrauend auf die Erjaßpflicht des Klägers durch den Wunſch, 
jchneller zum Ziel zu gelangen, zu ber behaupteten Handlungsweiſe 
veranlagt worden jein. Auch läßt jich nicht etwa aus der Schluß- 
beſtimmung im $ 6 des Pachtvertrags, wonach den Pachtern „jede 
Hauptveränderung und fonftige Einrichtung im Haufe” ohne Bewil- 
ligung des Verpachters unterjagt war, ein Einwurf. bernehmen, denn 
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dieſe Beſtimmung bezieht ſich unverkennbar, vote namentlich eine Ver: 
gleichung mit Reform. Th. IL. Tit. 14. $ 12 ergibt, gar nicht anf 
bloße Reparaturen, fondern nur auf wirkliche Veränderungen 
in der Eonftraction und Einrichtung des Gajthaufes. 

Näher Liegt es, im der wieberbolten Entrichtung des Pacht: 
zinfes einen Verzicht zu finden, indem hierfür der Kläger fich mit 
. auf 

1.26. D. de probat. (22..3) 

berufen könnte. Dennoch ftellt jich auch diefer Umftand als uner— 
heblich dar. Da 18 Jedem freifteht, eine Gegenforderung zur 
Eompenfation zu benutzen, oder fie felbjtjtändig geltend zu machen, 
jo kann aus beim Unterlaffen der Gompenjation nach allgemeinen 
Grundfätzen kein Verzicht gefolgert werben, wenn nicht die Umstände 
des einzelnen Falles fo find, daß fie fiber die Abficht, die Forderung 
aufzugeben, feinen Zweifel übrig laſſen. Häufig wiederholte Unter- 
laſſen der Gompenfation, wenn wiederkehrende Zahlungen ober Abrech⸗ 
nungen ımter den Betheiligten ftattfanden, Tann die Folgerung 
rechtfertigen, wenn das Berhalten der Betheiligten die Weberzeugung 
begründet, daß eine gänzliche Erledigung der beiderfeitigen Schuld⸗ 
verhältwiffe beabjichtigt wurde. Nur einen concreten Fall diejer Art 
entjcheibet 1. 26 eit., wobei es dahingeſtellt bleiben kann, ob nicht 
auch das Verwandtſchaftsverhaͤlmiß der Betheiligten beſtimmend mit 
eingewirtt habe. Jedenfalls berechtigt bie Stelle nicht, von den 
allgemeinen Erforberniffen der ftilljehweigenden Willenserflärung 
eine Ausnahme zu machen. Berüdfichtigt man nun im vorliegenden 
Tal, daß bei der fortgefeßten Zahlung des Pachtzinfeg an eine 
wechjelfeitige umfajjende Abrechnung gar nicht gedacht werben konnte, 
daß die fraglichen Verwendungen, welche überdieg mit anderen, von 
ven Beklagten ſelbſt zu bejchaffenden Reparaturen vielfach in baulichen 
Zuſammenhang geſtanden zu haben jcheimen, nur nach und mach im 
Laufe mehrerer Jahre gemacht wurden, md daß in der ſpateren Zeit 
unter ben Partheien Verhandlungen über eine käufliche Ueberlaſſung 
des Gaſthauſes ftattfanden, fo Liegt die Möglichkeit, daß die Beklagten 
die Geltendinachumg ihrer Erfakanfprüche nur von einer Zeit zur 
andern aufſchieben mochten, fo nahe, daß von einem fichern Schluß 
auf die Abjicht eines Verzichtes Feine Rede fein kann— 
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Mit Recht iſt übrigens in der Zent. a qua noch bemerkt 
worden, daß, da der Verzicht nur ans den erwaͤhnten, nicht ſchlüſſigen 
Thatſachen hergeleitet worden ift, zu einem etwaigen Beweisnachlaß 
an den Kläger: feine Veranlaſſung vorlag, wie denn auch hiergegen 
eine fpecielle Beſchwerde von ihm nicht aufgeſtellt mo. it. 

Soweit die Beſchwerde des Klägers 
b) darauf gejtügt worden ift, daß ſämmtliche Repatatuten, für 
welche jeßt Vergütung gefordert wird, zu den vertragsmäßlg den 
Beklagten obliegenden gehörten, ſo mußte diejelbe —— ——— 
für begründet erachtet werden. Ä 
Nicht nur ließ ſich nach Maaßgabe ver obigen Auslegung des 
8 6 des Pachtvertrags bei einer Reihe der in den Anlagen 8 — 47 
zur Bernehmlaffung verzeichneten und in den bei den vorigen Inſtanzen 
zum Beweis verftellten Reparaturen fehon jet erkennen, daß fie zu 
den eigeiten Obliegenheiten der Beklagten gehörten, alſo feinen Erfaß- 
anfpruch begründeten, fondern es konnte auch die ara 
nicht gebilligt werden, welche in der Beweisauflage, 
daß die in jenen Anlagen verzeichneten Beträge ſolche Repa: 
raturen betroffen hätten, „welche vertragsmäßig won dem 
Kläger hätten bewirkt werden müſſen,“ 
infofern liegt, als hiermit wie die Entfcheidungsgründe zur Sent, a qua 
ergeben, zum Theil nur der Nachweis der Nothwendigkeit, zum Theil 
aber zugleich der fernere Nachweis gemeint war, daß eine Reparatur, 
deren thatfächliche Beſchaffenheit nicht beſtimmt zu erkennen war, 
zu den contractmäßig vom Kläger zu tragenden gehöre. Vielmehr 
war 08 Aufgabe des erſten Verfahrens, hinſichtlich färmmtlicher in 
Rede ftehenden Reparaturen die Frage, ob fie nach Geſetz oder Con⸗ 
tract dem Kläger oblagen, ſoweit dieſelbe nicht aus einem beſondern 
Grunde noch von dem Beweis einer Thatjache abhängen folfte, ſchon 
jetzt zur Entſcheidung zu bringen. Wo die Frage zu bejüheıt war, 
fonnte es danach nur noch auf den Beweis der Nothwenbigkeit, 
d. 5. auf den Beweis anfommen, daß die Reparaturen vorgenommen 
werben mußten, um das Gaſthaus im Ganzen wie in feinen einzelnen 
Theilen in einem baulichen Zuſtande zu erhalten, welcher die unge 
förte miethweiſe Benutzung deffelben, und zwar als eines Gafthöfes, 
von individuellen Bebürfniffen ver Miether abgeſehen, geſtattete. Wo 
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dagegen aus ben beigebrachten Rechnungen und den dazu .von ben 
Beflagten gegebenen. Erläuterungen nicht zu erfennen war, ob eine 
dem Kläger oder den Bellagten obliegende Reparatur (ihre Noth- 
wendigkeit vorausgeſetzt, in Frage ſtehe, find die Beklagten ihrer 
prozefjualiichen Pflicht gehöriger Subjtantürung nicht nachgefommen, 
und mußten deßhalb mit ihrem Erſatz-Anſpruch angebrachtermaaßen 
abgewiejen werben. 

Bei Prüfung der einzelnen in der sent. a qua zum Beweis zugelaf- 
jenen Rechnungen nach dieſen Geſichtspunkten ergab ſich Folgendes: 

I. Gänzlid freizufprechen war der Kläger von einer Ber: 
gütungspflicht für die in den Maurer Rechnungen vorkommenden, 
das Ausbejjern und Erneuern von PBlattenböden betreffenden 
Anſätze. Das Platten im Haufe ift in $ 6 des Gontractö ohne Vor— 
behalt den Pachtern zur Laſt gelegt, und es fehlt jever Grund, 
hiervon, wie die Beflagten wollen, dag Legen neuer Platten aus— 
zunehmen. — — — Ferner waren gänzlich abzuerfennen: von 
den Schlojjer- Arbeiten die Anſäte, — — — indem bie 
jelben die Ausbeſſerung von Thürſchlöſſern, welche unter die 
Reparatur von Thüren fällt, und eine Reparatur von Fenſtern 
betreffen; von den Schreiner: Arbeiten die Anſätze — —, 
welche ſich auf bloße Ausbejjern von Fußböden, Thüren und — 
beziehen; endlich von den Spengler-Arbeiten — — 
indem es ſich dabei ſowohl nach der Beſchreibung in der —* 
nung ſelbſt, als nach der, von den Beklagten nicht ſpeciell wider— 
ſprochenen, kläägeriſchen Angabe in der Replik gar nicht um eine 
bauliche Reparatur, ſondern bloß. um eine wirthſchaftlich nützliche 
bewegliche Vorrichtung an mehreren Oefen handelte. 

I. Wegen mangelnder Subjtantürung waren folgende Baia 
auszuſcheiden. — — — — — — — 

III. Eines beſonderen Beweiſes Hinfictlich ber ——— 
Obliegen heiten des Klägers bedurfte es noch bei den Weißbinder- und 
den Steindecker-⸗ Arbeiten: — — — — — — — — 

IV. Dagegen waren die in den folgenden Anlagen und Num— 
mern bezeichneten Reparaturen als contractlich dem Kläger obliegende 
anzuerkennen, wenn die Beklagten ihre Nothwendigkeit in. dem oben 
angegebenen Sinne nachzumeifen vermögen. — — — — — 
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Bei der vorstehend motiwirten Abänderimg der. Sent. a qua 
konnte, da mehrfach ſolche Bolten, worüber verfchieven zu erfennen 
war, in den Rechnungen unter einem Anſatz verbunden vorkommen; 
der Betrag der von der Beweisführung abhängigen Liquidationsſumme 
zur Zeit nicht beftimmit werden, wodurch jich die, an ſich begründete 
Bemerkung des Klägers, daß die von Stadtgeriht an dent Pacht 
zins gefürzten fl. 20,13 fr. auch von jener Summe in Abzus zu 
bringen ſei, von ſelbſt erledigt. 

2) Die Beklagten haben das in voriger Inſtanz (zu dem 
dortigen Grav. 1) geltend gemachte Verlangen, ihre ganze hier frag— 
liche Erſatzforderung schon jest für liquid zu erlären, in jetziger 
Inſtanz nicht weiter verfolgt, und wollte man die mittelbar darin 
finden, daß fie zu ihrem jegigen Grav. I auf ihre Schriften voriger 
Inſtanz Bezug genommen haben, jo genügt dagegen eine Verweifung 
auf. die vorftehende Ausführung und die Bemerkung, dag der Kläger 
die Nothwendigkeit der Reparaturen hinfichtlich ſaͤmmtlicher Rech— 
nungen bejtritten bat: 

Es kommt demnach nur noch die in jeßiger Inſtanz ausdrücklich 
aufgejtellte Beſchwerde Grav. VI in Betracht, welche dahin geht, 

daß die Fägeriiche erfte Beſchwerde voriger Inſtanz zum 
Theil als begründet erfannt und demnach von den in 
- Anlage 7 berechneten fl.3516. 29 fr. der Betrag von 
fl. 301. 17 fr. ven Beklagten ſofort aberfannt worden jet: 

Die Grundlefigkeit diefer Beſchwerde bedarf feiner näheren 
Motivirung. Die Aberfennung der Anfäge für Pflaftern und für 
Anschaffung von Tapeten rechtfertigt fich aus der obigen Auslegung 
des Pachtvertrags von jelbit, indem namentlih won den Qapeten 
ganz daffelbe gilt, was oben von der Maler: Arbeit beinerft worden 
ift, jo daß es auf den Grund der Sent. a qua, es handle fich um 
geftändigermaaßen durch das „Bewohnen“ nöthig gewordene Her: 
ſtellungen, nicht anfommt. Außerdem ift nur noch die Vergütung 
für einige zum Gebraud beim Herde beftinunte Utenfilien aber: 
kannt worden, was ebenfalls zu beftätigen und in Folge der obigen 
Beichwerde des Mlägers zugleich auf Nr. 72 verfelben Anlage auszu— 
dehnen war, da die Auſchaffung diefer Mobilten, ſelbſt wenn fie dem 
Herde bejonderd angepaßt werden mußten, lediglich Suche der 

II. 13 
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Beklagten war, und auch ber Umftand, daß die Beklagten ſie nach 
Rüdgabe des Haufes bei dem ‚Herde belajjen haben wollen, begreif 
lich Feine mamas⸗ ver ceene des Klägers zum Erſatz erzeugen 
tann. 
Il Waßs die en Alternative des Beweisfapes U. a. die 
aus einer Anerkennung. und einem Auftrage des Klägers beige 
leitete Erſatzverbindlichkeit für einige Verwendungen ‚betrifft, jo liegt 
hierüber nur eine Beſchwerde des Klägers vor, weldhe dahin geht, 
daß den Beflagten alternativ (neben dem bisher bejproche- 
nen Beweiſe) noch der Beweis beionderer Anerkenmung und 
Auftrages des Klägers zu der Herrichtung der Herde, des 
Reſtaurationszimmers, der Abtvitte, ſowie ver —— 
und Geſimſe nachgelaſſen worden ſei. 
Dieſe Beſchwerde wird in ihrer principalen Richtung auf en: 
liche Befeitigung der fraglichen Beweis: Alternative lediglich, dadurch 
zu begründen verjucht, daß die Beklagten auf ihrem etwaigen; Erjag- 
Anſpruch verzichtet hätten, weil fie zur Bejtreitung der neuen Herd— 
Anlage das ihnen vom Kläger überlaffene alte Eiſen verwendet, bei 
Herjtellung der Abtritte aber einen Beitrag des Klägerd von. fl. 60 
angenommen und neben diefen Umjtänden den Pachtzins ohne Vor- 
behalt fortentrichtet hätten. Daß jedoch das, vom; Kläger Gegebene 
von den Beklagten auch als bloß abjchlägliche Leiftung angenommen 
worden fein kann, leuchtet von jelbft ein und wird vom Kläger aus: 
drüdlic eingeräumt. Damit ift die in der Schlußerklärung in der 
Widerklage aufgejtellte Behauptung, jener Beitrag zu den Abtritten 
jei keine bloße Abſchlagszahlung geweſen, als aufgegeben anzu- 
ſehen; ohnehin hätte diefelbe aber, um berüctjichtigt zu werden, jchon 
in der Meplif vorgebracht werden müſſen, was nicht gefchehen iſt, 
und hätte auch dann doch nur zu der von ber jegigen ganz ver 
ſchiedenen Beichwerde führen fönnen, daß dem Kläger wicht eim 
Beweis diefer Replik vorbehalten worden je, Konnten nun bie 
Beklagten. ven Beitrag des Klägers als einen abjchlägigen auffalen, 
jo blieb ihre weitere Erjaßforderung unberührt, und läßt jich, ber 
obigen Auslegung gemäß, durch die Fortentrichtung des Pachtzinjes 
jo wenig ald aufgegeben anfehen, wie. der Anfpruch wegen ber 
Übrigen in ber erwähnten Gegenjtände. 
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Der. in voriger Inſtanz erhobene Einwand, daß die Behaup⸗ 
tung einer Genchmigung des Klägers zur Reparatur der, Feniter; 
rahmen und Gefimje von den Beklagten verjpätet, weil erft in ber 
Duplit. anfgejtellt worden jei, iſt in jetziger Juſtanz nicht, weiter 
verfolgt worden, würde aber auch. ſchon deßhalb ‚zu verwerfen fein, 
weil der Kläger ſich in der Schlußerflärung in ber Wiberflage 
ohne Vorbehalt auf die Behauptung cingelafien bat, jo daß es auf 
den andern Grund, aus weldem die Sent. a qua: ven Einwand bey 
Verſpätung verworfen hat, nicht weiter ankommt. 

Eventuell rügt der Kläger dreierlei an der Faſſung des 
Beweisſatzes: 

1) daß nicht der vom Kläger geleiſtete Beitrag zu den Abtritten 
in Abzug gebracht, 

2) daß die in Anlage 10 (ebenfalls die Abtritte betreffend) 
verzeichneten Kojten ganz, jtatt bloß zur Hälfte, zum Beweiſe verjtellt, 

3) daß bei den. Koiten für Fenſterrahmen und Gejimfe vie 
Anlage 30, welche in den vothbezeichneten Nummern nichts. hiervon 
enthalte, mit im den. Beweisfag aufgenommen worden ſei. 

Der Einwand der Beklagten, daß dieſe letzteren beiden Aus 
jtellungen in voriger Inſtanz wicht einmal eventuell geltend gemacht 
jeien, iſt unerheblich, da die Beſchwerde des Klägers erjt durch bie 
in voriger Inſtanz erfolgte reformatoria entjtehen konnte. In der 
Sache jelbjt bedurfte es 

ad 1) feiner Abänderung, da der Beweisfag die bdereinftige 
Berückſichtigung des klägeriſchen Beitrages, ſoweit es zugejtanden 
worden iſt, nicht ausſchließt. Ebenſo wenig 

ad 2) da die Beklagten ſelbſt in Anlage 10 die aufgewendeten 
Koften nur zur Hälfte liquidirt haben, 

Dagegen it die Erinnerung 

ad 3) begründet, wie ſich aus der Anlage 30 ergibt, und 
war diefe Anlage daher zu -jtreichen, Auf einem bloßen Schreib- 
verjehen im Decifun der Sent. a qua beruht 83 jedoch, wenn ſiatt 
Anlage 30 — 32 geſetzt wurde „Anlage 30. 32.” Dice Berichtigung 
dieſes Verſehens, aljo Aufnahme der Anlage 31, konnte um jo 
meniger einen Bedenken unterliegen, da die Beifügung der einzelnen 
Anlagen ‚bier überhaupt nur zur nähern. Erläuterung der. voran; 
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gehenden Worte, nicht zur a —— des Gegenftan- 
des dient. 

C. Auf die zweite ———— ver Beklagten, den Ent 
ſchädigungs-Auſpruch wegen vertragswidrig vom Kläger 
unterlaffener Reparaturen und Bauveränderungen, bezie— 
hen fich drei im den beiden vorigen Erkenntniſſen, mit theilmeifer 
Abweichung des Inhaltes, aufgeftellte Beweisfäte, nämlich die erfte 
Beweißalternative II. b’über das klägeriſche Berfprechen eines Umbaues 
der Hinter» und Seitengebäude, die zweite Berweißalternative II. b 
über die Pflicht des Klägers zur Vornahme der in [8] (dem von 
den Beklagten beigebrachten Gutachten verjchievener Handwerker vom 
6. Juli 1854) verzeichneten Reparaturen und über die Mahnung 
daran, endlich der Beweisſatz IL. c über den aus dem Unterbfeiben 
jenes Umbaues oder diefer Reparaturen für die Beflagten entnan⸗ 
denen Schaden. 

I. Soviel die erſte Beweis-Alternative ILb bewif, welche 
in beiden vorigen Inſtanzen übereinſtimmend normirt iſt, ſo liegt 
hier nur eine Beſchwerde des Klägers, deſſen Grav. IV., vor, dahin 
gerichtet, daß den Beklagten aufzuerlegen ſei, zugleich zu beweiſen, 
daß das fragliche Verſprechen ein unbedingtes (ohne Verlangen 
einer Erhöhung des Pachtzinſes gegebenes) geweſen, oder vom Kläger 
doch nur in Anerkennung einer durch den verfallenen Zuſtand des 
Gaſthofes begründeten Vertragspflicht geleiſtet worden fei. 

Dieſe Beſchwerde ſtellt ſich als unbegründet dar, ohne daß auf 
die Streitfrage von der Beweislaſt bei bedingten Rechtsgeſchäften 
eingegangen zu werden brauchte. Denn wenn der Kläger wollte, 
daß die Bedingtheit de3 fraglichen Verſprechens ein befonderer Gegen: 
ſtand der Beweisführung werde, jo mußte er dieſen Punkt in ver 
Meplif ausdrücklich zur Sprache bringen, man mag die Behauptung 
der Bedingtheit als eine Einrede oder ald ein qualificirtes Läugnen 
anfehen; auch im legteren Falle brachte dich die Pflicht zur voll: 
ftändigen Einlafjung und zur Angabe des anderen Sachverhalts 
mit ſich. Da fich aber im der Replik (überhaupt in erfter Inſtanz) 
nicht? der Art findet, jo entjprach der vom Stadtgericht aufgeftellte 
Beweisfag vollftändig den - Bartheiverhandlungen, und Kläger kann 
nicht nachtväglich verlangen, dag die Bellagten noch mit einem 
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pofitiven Beweife der Unbebingtheit de3 fraglichen Verſprechens 
belaftet werben. .. Bon ‚jelbjt verſteht es jich jedoch; daß der Beweis— 
ſatz überhaupt .nur „von einer wirklichen Uebereinkunft verftanden 
werden fann. ‚Sollte ji aljo im Beweije oder Gegenbeweije ergeben, 
daß der Kläger die Zufage nur unter der. Bedingung einer Gegen- 
leiftung, z. B. erhöhten Rachtzinfes, gegeben habe, und die Beklagten 
in dieſe Bedingung ‚nicht eingewilligt hätten, jo würde der. Beweis— 
auflage nicht, entjprochen jein, weil dann eine Uebereinkunft überhaupt 
nicht, zu Stande gekommen wäre, weder eine bedingte, noch unbebingte, 
fondern nur Tractaten Statt gefunden hätten. 

Ebenſo wenig brauchen die Beklagten. noch zu beweiſen, daß 
das Verjprechen nur. in Anerfennung der Erforderlichkeit ded Neu— 
baued und einer durch den Pachtcontract begründeten Berpflichtung 
des Klägers geleijtet ‚worden . ſei. War. einmal eine Webereinkunft 
über den. durch den Kläger zu bejchaffenden Umbau abgejchlofien 
worden, jo iſt nicht. abzuſehen, weßhalb deren rechtliche Wirkſamkeit 
gerade von jener. Veranlaſſung dazu abhängig fein. ſollte. Auch 
wenn. der ‚Kläger Willens war, mit dem Verſprechen eine ganz 
neue. Verpflichtung zu übernehmen, jo unterjchied ſich dieſer Fall nur 
darin. von jenem anderen, daß Kläger jich entſchloß, den. Pacht: 
contract zu Guuſten ſeines Pachters abzuändern, jeine contract- 
lichen Leijtungen zu erhöhen, ohne daß deßhalb, da Kläger ſich z. B. 
überzeugt haben, konnte, daß dag Wachtgeld zu hoch, jei, am eine 
Schenkung. amd, deren, bejondere , Erforbernijje gedacht zu werben 
braucht. „Obgleich daher die. gedachte Beranlafjung des Verſprechens 
von den Beklagten, mit, behauptet worden tft, jo gehörte fie doch nicht 
zum, mothwenbigen Fundament ihres Anjpruches. 

‚ U, Anlangend die zweite. Beweisalternative sub IL b über 
die vom Kläger verſäumte Herjtellung der in [8] verzeichneten 
Reparaturen, jo Liegen bier Beſchwerden beider Theile vor, und 
zwar. hat jich | 

4) Der, Klägerin feinem Grav. V darüber befehwert: 

daß die Beklagten. mit ‚ven auf das Gutachten, [8] gegründeten 
Anfprüchen nicht ohne Weiteres, abgewiefen worden ſeien; eventuell 
daß die Erforderlichleit jener Reparaturen als zugeſtanden ange: 
nommen worden ſei. 
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a) det principalen Theil diefer Beſchwerde betrifft, ſo hat der 
Kläger die in voriger Inſtanz deßhalb geltend gemachte Einrede 
(Replik) des Verzichtes jetzt nicht weiter verfolgt; fie würde aber 
jedenfall auch aus ven oben (zu B) ausgeführten Gründen 
zu verwerfen geweſen fein. Vielmehr ſtützt der Kläger fein Verlangen 
jetzt Tedigfich darauf, daß die in’[8] verzeichneten Reparaturen Feine 
dem Kläger vertragsmäßig obliegende Hauptreparaturen feien. Gemäß 
der obigen Auslegung des Rachtvertrags konnte jedoch der Beſchwerde 
nur theilweife entfprochen werden. Es waren nämlich Folgende in 
[8] mehrfach für möthig erflärte Reparaturen: dad Tünchen von 
Deden (als zum Weißen gehörig), das Ausbeſſern oder Erneuern 
von Plattenböden im Haufe und das bloße Ansbeffern der Fuß: 
böden, Thüren und Fenfter ; hier ebenfo, wie bei der erften Gegen: 
förderung, ald dem Kläger nicht zur Laft fallend auszunſcheiden. 
Dagegen mußte nicht nur mit der Sent. a qua angenommen werben, 
daß rückſichtlich derjenigen Reparaturen, zu denen der Mläger fich it 
feinem Briefe vom 4. Auguſt 1854 bereit erflärt hat, feine vertrags— 
mäßige Verpflichtung als zugeftanden zu erachten fei, fordern es 
waren’ auch die übrigen in [8] aufgeführten Neparaturen, wie unten 
zu Grav. TI ver Beklagten vorkommen wird, ihre Nothwendigkeit 
vorausgeſetzt, ſchon jetst ala dem Kläger obliegende anzuerkennen. 

Gegen jene Annahme eines Zugeſtändniſſes macht zwar ber 
Kläger geltend, cr habe in dem Briefe vom 4. Anguft 1854 ſich nur 
vergleichsweiſe zu den daſelbſt genannten Reparaturen verjtanden, 
und die Beklagten hätten fie in ihrer Schlußerklärung ſelbſt als 
gleichgültig bezeichnet. Allein der Kläger bat fich in dem Briefe 
ohne Vorbehalt zu den fraglichen Reparaturen verftanden, und ver- 
gleicht man dieſes mit feinem gänzlich abmweifenden Briefe vom 
30. Juni und mit der in der Mitte liegenden notariellen Aufforderung 
vom 26. Juli, jo lag darin allerdings eine thatſächliche Anerkennung 
feiner vertragsmäßigen Verpflichtung. — Hieranf beriefen ſich die 
Beklagten in der Exceptionsſchrift unter Production dieſer Ver— 
handlun gen, und Kläger hätte daher, wenn er den Anhalt des 
Briefes von 4. Auguſt als ein bloß vergleichweiſes Erbieten zu 
Reparaturen geltend machen wollte, dieß in der Replik vorbringen 
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müſſen/ waͤhrend er hier im Gegentheil den; Brief, als Zeichen ſeiner 
ungeſaãumten Pflichterfüllung anführt, und erſt in zweiter Inſtanz 
mit jener abweichenden Darſtellung hervorgetreten iſt. Er iſt daher 
mit Recht der in dem Brief bekundeten Anerkennung für: geſtändig 
erachtet werben: Die Erklaͤrung der Beklagten in. der Duplik ‚aber, 
bie vom Kläger augeordnete Arbeit ſei nur „eleundes“ oder „unweſent⸗ 
liches Flichkwerk,“ es ſei ihnen gleichgültig, ob die dazu —— 
Handwerker ki: wieder einfanden, enthält keinen Verzicht auf. den 
erhobenen: Anſpruch. 

b) Was ben eventuellen Theil der Beichwerde betrifft, : jo — 
man ſich für die Wiederherſtellung des ſtadtgerichtlichen Erkennt⸗ 
niſſes in dieſem Punkt, alſo dafür entſcheiden, daß die Beklagten die 
Nothwendigkeit: der in 6] ‚verzeichneten Reparaturen erſt noch zu 
beweiſen haben. Es iſt zu berückſichtigen, daß in der Exceptions⸗ 
ſchrift, neben der Schilderung des baufälligen und verwahrlpjeten 
Zuſtandes des Gaſthofes im Ganzen, die Behauptung der Erforder⸗ 
lichkeit der ein zelnen in [8} namhaft gemachten Reparaturen, nur 
durch Bezugnahme auf dieſes Gutachten aufgeſtellt worden iſt. Um 
jo eher konnte der Kläger durch eine Beſtreitung dieſes Gutachtens, 
feiner Pflicht: zur Einlaffung eutſprechen. Eine namentliche Erwäh- 
nung jeder einzelnen Reparatur war aber ohnehin, es mochte dieſe 
oder eine anbere Form der Behauptimg und Bejtreitung «gewählt 
werben, vom: Mläger nicht zu verlangen; vielmehr genügt bei dergleichen 
Aufzählungen: ein geeigneter Geſammtausdruck, jobald damit in ver- 
ftändblicher Weiſe alle: zu beantwortenden Thatumſtände berührt 
werben. : Wenn nun ber Mläger in der Replik erwiderte, das Auf- 
treten der Beklagten mit der notariellen Inſinuation des Gutachtens 
[8] ſei ‚offenbar: ein: lächerliched und. chilandjes, dann. erklärte, 
das Gutachten: fei ohne allen Werth, und dieß näher dahin 
erläuterte, ‚diersumterzeichneten Handwerker hätten es gar nicht. jelbft 
gemacht, und hätten überdieß dic betreffenden Gegenftände gar nicht 
alle ſelbſt gejehen, jo Laffen freilich dieſe Aeußerungen es noch einiger: 
maafen zweifelhaft, ob Kläger die Erforverlichkeit jämmtlicher Repa- 
raturen im Abrede ftellen oder nur. die Glaubwürdigkeit des Gut— 
achtens beftreiten wollte, — Allein’ da fich unmittelbar hieran bie 
weitere Erklärung anjchlieft, Kläger würde leichten Gutachten anderer 
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Bauverjtändigen beibringen - können, welches ſagte, das Gaſthaus ſei 
zwar nicht mehr nen, doch zum Wirthſchaftsbetrieb immerhin 
noch ganz geeignet, und jedenfalls habe es jich in den letzten 54, 
Jahren ir Fundamenten, Dad) und Fach nicht verändert, fei. im 
diefer Hinſicht noch jo gut, wie es von den dermaligen. Pachtern 
übernommen worden ſei, jo. wird durch dieſe Gegenüberftellung jener 
"Zweifel gehoben ‚und in ausreichender Weiſe bekundet, daß Kläger 
nicht bloß der allgemeinen Schilderung des Gaſthauſes entgegen 
treten, jondern auch das Gutachten [8] ſeinem geſammten 
Inhalte nach, foweit es fid auf dic Erforberlichkeit von Haupt: 
reparaturen bezon, als un richtig bezeichnen wollte. Zugleich war 
aber auch in jener weiteren: Erflärung. die Angabe des andern 
Sachverhalts, ſoweit ſie bier erwartet: werden konnte, enthalten. 
Das angenommene ſtillſchweigende Zugeſtändniß war daher: nicht 
gerechtfertigt. Daß übrigens die Nothwendigkeit der Reparaturen 
nicht etwa durdı das Gutachten [8] ſchon fir erwiefen angefehen 
werben kann, bedarf jchon wegen der Ginfeitigfeit der Einholung 
des Gutachtens und wegen ‘feiner — — mE, 
feiner Ausführung. 

2) Die a haben zwei hierber En Veſhweme 
anfgefteltt. 

a) Weittelft ihres Grav. 1 wiederholen jie ihre zweite Beſchwerde 
voriger Inſtanz, ſoweit ihr nicht in der Zent. a qua entſprochen 
wurde, und verlangen demgemäß rückſichtlich ſämmtlicher in 8) 
verzeichneter Reparaturen (alſo nicht bloß, wie erkanut, rüchſichtlich 
der in dem klägeriſchen Briefe vom 4. Auguſt 1854 bewilligten) won 
dem Beweiſe befreit zu werden, daß dieſelben vertragsmäßig vom 
‚Kläger zu ftellen-geweien ſeien. Dieſes Verlangen wird. theils darauf 
'geftüügt, daR auch diefer Punkt, weil die Replik feine ordnungsmäßige 

Einlaſſung darüber enthalte, für eingeräumt: gelten’ mäfle,ttbeils 
darauf, daß die in [8] genannten Reparaturen nach 8 6 de . 
contractes den Kläger wirklich obgelegen hätten. 

Jene erjtere Behauptung. it zwar nad) dem —* der Repüt 
unbegründet, ſie bedarf jedoch keiner Widerlegung, da es hier, wo 
ſpeeielle thatſächliche Verhältniſſe, von denen die Reparaturpflicht 
des einen oder anderen Theils abhinge, nicht vorgebracht ſind, nur 
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auf’ die Rechtöfrage ankommt, was mach dem Contract und ver 
fubfibtär eintretenden geſetzlichen Norm als Verbindlichkeit des Klägers 
anzuerkennen: jet, hiernach aber das. Verlangen der Bellagten, ſoweit 
nicht eigzelne Arten ver Reparatur oben jchon als ihnen jelbit zur 
Laſt fallend‘ bezeichnet worden: find, als begründet anerkannt: werden 
mußte. Außer diefen ausgefchiedenen Reparaturen, und außer denen, 
welche der Kläger in dem. Briefe vom 4. Auguſt als ihm —n 
anerkannt hat, kommt nämlich in [8] Folgendes vor: 
Dad Umdecken der Dächer u. ſ. w. — — 

Nach der obigen Auslegung des Pachtvertrags und den dawon 
ſchon bei der erſten Gegenforderung gemachten Anwendungen: kam es 
keinem Zweifel unterliegen, daß dieſe jämmtlichen Reparaturen, wem 
fie wirklich als zur ‚baulichen Unterhaltung und Brauchbarkeit des 
Hauſes nothwendig nachgewieſen werden ſollten, vom Kläger: a 
befchafien ‚geweien wären. 

b) Meitteljt des Grav. IH piderheler die geflogen. ihre, — 
Beſchwerde voriger Inſtanz: 

daß eine Entſchädigungspflicht des Klägers mur infonsit 
als begründet erlannt werben ſei, als demſelben die betref⸗ 
fenden Mängel von den Beklagten jeweilig angezeigt worden 
ſeien, während bie allgemeine Wiſſenſchaft des ‚Klägers. von 
den langjährigen wertragswibrigen Zuſtand des ganzen Hauſes 
als zugeſtanden zu betrachten, eventuell wenigſtens die Beweis⸗ 
alternative darauf zu richten geweſen wäre, daß und zu 
welcher Zeit dem Kläger ber fragliche Zuſtaud des Hauſes 
im Ganzen oder Einzelnen bekannt geweſen jei, resp. (wie 
die Beklagten jetzt hinzufügen) daß und zu welcher Zeit Kläger 
wegen des tim [8] bejchriebenen verwahrlejeten Geſammt⸗ 
zuftandes von den Beflagten monirt worden fe. 

Diefe Beſchwerde mußte ſowohl in ihrem ıprincipalen, als in ihrem 
eventuellen Theil ald unbegründet verworfen, werden. Da. 08 ſich 
hier um Gntjchäbigung wegen verfäumter Erfüllung klägeriſcher Ver- 
tragspflichten handelt, jo ift der Anfpruch der Bellagten, wie die 
Sent. a qua: mit Recht herworhebt, durch mora und folglich durch 
gehörige Mahnung des: Klägers bedingt, — ohne daß 3. hierbei. erit 
auf die Worte des Gontractes „auf erſtes Anſuchen“ bejonders aufüme, + 
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und kdann durch die bloße Wiſſenſchaft des Mlägers von den vorhun: 
denen Gebrechen in keiner Weiſe begründet werden Zu einer wir 
ſamen Mahnung gehört‘ es aber. nothwendig, daß der Gemahnte imzwei- 
dentig zuſerlennen vermöge, wa s von ihm als vertragsmaßige, Leiſtung 
verlangt werde, Die Verbindlichkeiten zur baulichen Unterhaltung 
eines ' vermietheten  Haufes find nun mach Ort, Gegeuſtand und 
Beichaffenbeit jo mannichfaltig, daß eine ganz allgemeine und unbeſtimmte 
Mahnung an den mangelhaften Geſammtzuſtand des Hauſes wurd 
ans nicht geeignet iſt, über die Vertragspflicht, deren Erfüllung gefor— 
dert wird, in?3 Klare zu fetsen; der Bermiether würde auf eine jolche 
Mahnung hin’ erjt durch eigenes Aufjuchen aller denkbaren Mängel 
fich den nötigen Aufſchluß verſchaffen können, und dazu iſt er, mm 
dem Vorwurf det mora zu entgehen, nicht für verbunden zw erachten. 
Der’ Beweisfag‘ iſt daher mit’ Recht anf Die Aufforderung des Mlä- . 
gerd zur —— der in re —— Ian: 
tet worden. 1 

Damit find bie — jedoch nee ‚nicht gendthigt, 
von jeder Reparatur gang in der Speciafität ver Aufzählung in [8] 
eine befondere Mahnung darzuthun, indem es nur darauf ankommt, 
daß der Kläger über Gegenſtand und Beſchaffenheit der geforderten 
Reparaturen genügend in Keuntniß geſetzt worden ſein muß, dazu aber 
auch Ausdrücke, wodurch eine ganze Reihe gleichartiger Reparaturen 
zuſam mengefaßt werden, wöllig geeignet ſind, häufig auch ſchon durch 
Bezeichnung des Gegenſtandes (z3. Br ſchadhafte Fenſterrahmen im 
ganzen Vorderhauſe“oder vergl.) wie Artıder verlangten Reparatur 
ſehr wohl mit kenntlich gemacht ſein kann. Ebenſo erledigt ſich das 
Bedenken der Beklagten, daß viele Gebrechen durch unterbliebene zeitige 
Abhilfe an Umfang und Schädlichkeit zunähmen, dabei aber von ihnen 
nicht zu verlangen ſei, daß ſie den Kläger in jedem Stadium des 
Verfalles von Neuem gemahnt haben müßten; denn ſobald ver zunehmende 
Schaden nur Folge mangelnder Abſtellung eines urſprüuglich geringe 
ren Gebrechens war, mußte die Mahnung in Betreff des letzteren 
genügen ‚min den Kläger auch wegen des geſteigerten Schadens ver— 
antwortlich zu machen: In aller dieſer Hinſicht iſt denn Beklagten 
durch die Faſſung des Beweisſatzes nicht präjudieirt, und fehlt‘ es 
ihnen daher ar einem Grunde zur Beſchwerde 7 mul um wur 
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NT. Soviel endlich den Written hier fraglichen Beweisjaß, ven 
sub'II. e betrifft, hinſichtlich deſſen ir beiden verigen Inſtanzen über: 
einſtimmend erkannt worden it, jo beziehen fich darauf nur ziel, 
aus voriger Inſtanz wiederholte En der rl us 
Grav IV und V jetziger Inſtanz. | 

Die letztere ſchließt ſich an die erſtere als eine eventuelle‘ an. 
Grav. IV nämlich geht dahu: 

| daß dert Beklagten noch ber Beweis ab II. e auferlegt wor: 
den fei, während Kläger ber (Miver-) Rlagnin gemäß au 

verurtheilen geweſen wäre: 

Grav. V dahin: 

daß wenigſtens das Faetum des fragtigyen Scadens 
als durch ſtillſchweigendes Geftändnif conſtatirt hätte erkanni 
und den Beflagten lediglich der Beweis auferlegt werden müffen, 
daß ber’ fragliche Schaden durch den wielbefchriebenen bau⸗ 
lichen Zuftand des Safthaufes, resp. durch die jahrelange 
Unterlaſſung der fraglichen Reparaturen eutſtanden fer. 

Gejtügt find beide Beſchwerden lediglich darauf, daß ver 
Kläger ſich anf die Angaben der Erceptionzfcyrift über den aus 
dem baulichen : Zuſtand des Gaſthofes den Beklagten erwachſenen 
Schaden, in vermindertem Wirthſchaftserlös beſtehend, nicht or: 
nungsmäßig eitigelaffen habe, und deßhalb diefer Angaben für 
geftändig habe erachtet werden müſſen. Zunächſt tft indeſſen ſoviel 
gewiß, daß ver Cauſalzuſammenhang zwifchen dem baulichen Zuſtand 
des Gafthofes und dem angeblich eingetretenen Schaden vom Kläger in 
ber Replik mit genügender Beftimmtheit beftritten worden ift, indem 
er daſelbſt ausdrücklich behauptete: die Beklagten hätten, unge: 
achtet fie ihre Gäfte nicht fo gut und aufmerkſam behandelt und 
bedient Hätten, wie der frühere Pachter, doch in der Gaftwirthfchaft 
recht gut progperirt, in Anſetzung der Preife für Logis feiern fie durch 
aus nicht zurückgegangen, und fein Fremder ſei wegen des veralter: 
ten Hanfes, fordern höchttens wegen Mangels der aus früheren 
Zeiten gewohnten Aufmerkfantkeit in der. perfönfichen Bedienung weg: 
geblieben. In diefen Behauptungen ift ganz unzweideutig der Gun: 
falztifatttinenhätg: in Abrede geſtellt und uote ber‘ anbert — 
halt angegeben. 
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Die principale Beſchwerde iſt hiernach unbegründet. Rünkjicht: 
lich der epeutnellen Beſchwerde aber kommt in Betracht, daß die Berech⸗ 
nung, wieviel Säfte durchſchnittlich weniger im Gaſthof eingekehrt 
ſeien, überhaupt nur in Verbindung mit jenem Cauſalzuſammenhang 
hier eine Bedeutung haben konnte, indem von einem Wegbleiben von 
Gäften nur in Beziehung auf eine beſtimmte Urſache die Rede fein 
kann, daher ein ſtillſchweigendes Zugeſtäändniß jener Berechnung/ von 
jelbjt dadurch ausgeſchloſſen iſt, daß der Kläger behauptet hat, es fei 
kein Fremder wegen des veralterten Hauſes weggeblieben. Im Uebrigen 
beruht die fragliche Schadensberechnung auf folgenden Angaben: 

1) Angabe der Beträge, welche bei ordnungsmäßigem Zuſtande 
bes Hanfes für Zimmermiethe, nad der Zahl der vorhandenen Bet: 
ten,: zu erlöfen: geweien wären; 

+ 2) Angabe, um wieviel die Miethpreife der Binnen pro Bett 
wegen des. jchlechten baulichen Zuſtandes herabgejeßt worden feien; 
3) Angabe des Betrages, welcher neben der Zimmermiethe 
durchichnittlich an. jedem Saft, nämlich für. Wein, EEE 
Bedienung x. verdient werde; -- 

4) Angabe des Betrages, welcher durch Berberb ‚von Borrätpen 
in der Speifefammer durchſchnittlich verloren gegangen jein ſoll. 

Bon diefen Angaben iſt die. sub 2, durch die Behauptung. des 
Klägers: daß die Beflagten in Anſetzung der Preiſe für Logis durch— 
aus nicht zurückgegangen: jeien , womit jede, alfo auch eine etwaige 
geringere: Differenz der, Kogispreije beſtritten iſt, und die sub. 4 
durch die Erwiderung der Replik in völlig genügender Weiſe in 
Abrede geſtellt. Ueber dic Angaben sub 1..ımd..Zsdagegem- fehlt 
es allerdings an einer ausdrücklichen Beantwortung; „allein wiejelben 
enthalten auch nur das Reſultat einer allgemeinen Durchſchnitts— 
berechnung, welches ala folches und ohne. Angabe der factiſchen 
Unterlagen, worauf daſſelbe gebaut worden iſt, nicht als ein. That- 
umſtand angeſehen werden konnte, worauf dev: Kläger bei ‚Strafe 
des EN ſich einzulaſſen verpflichtet gewejen wäre, - 

+ &8 mußte daher auch die Sneniuehe. — verworfen 
ren. pr LE 

D. Die Koften dieſer Inſtanz-waren, da jede Parthei mit ihren 
Befhwerden theilweife obfiegt, theilweife unterliegt, zu compenjirem;,. 
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Uebrigens mußte es bei den verfchledenen Abänderungen, welche 
die vorigen Erkenntniſſe, neben Beftätigung weſentlicher Theile der: 
jelben, zu erleiden hatten, für angemefjen gehalten werden, das nun: 
mehrige Ergebniß für die ganze Sache in einem neuen Urtheil zuſam— 
menzufaffen,. wobei es jich, insbeſondere rückſichtlich der erſten Gegen: 
forderung der Beklagten wegen Abweiſung eines Theils derſelben, nöthig 
machte, ſtatt der beiden Beweisalternative sub II. a ver Sent. a qua 
die Form einer Trennung der beiden rechtlichen Fundamente dieſer 
Forderung zu wählen. 


Auszug aus den Seite 181 und 182 augezogenen Ent: 
ſcheidungsgrüuden in Sachen: 
1. du Say ca. Bernhard. 1831, 
Der Appellant hat jic) | | 
I. hinjichtlich der Vorflage darüber beſchwert: 
| daß die Beklagten und Appellaten die liquide Darlchensfor: 
derung von fl. 450 jammt Zinſen erit 6 Wochen nach 
erlevigter Widerklage berichtigen, jollen und nicht vielmehr 
zur unverzüglichen Zahlung verurtheilt worden. 
Bei der Beurtheilung diefer Beſchwerde ift im Allgemeinen von 
dem Grundjag auszugehen, dag die bekannte Megel 
l. 14. $ 1. C. de compensat. 
auch in dem Fall ihre Anwendung findet, wenn die Eimrede der 
Eompenfation gleichzeitig mit der Einlaſſung vorgefchügt wurde, 
und daß hierbei dag richterliche Ermeffen zunächſt durch den Umſtand 
geleitet werde, ob die Gegenforderung mit der eingeflagten Forderung 
in einem materiellen Zuſammenhange ftehe, und ob der Beweis der 
Gegenforderungen vorausfichtlih etwa noch zu großen Weiterungen 
führen werde, oder nicht; — wie dieß zulegt noch von 
Haſſe in dem Archiv für die civiliſt. Praxis Th. Abh. 9. 
gründlich erörtert worden iſt. 


2. Bimmermann ca. Jäger, 1841. 


Es muß nämlich Hierbei von dem Princip ausgegangen 
werden, daß für die Einrede der Compenfation bei einer liquivden 
Klage auch im ordentlichen Prozeſſe die Liquidität der Gegenfor: 


berung, zumal wenn biejelbe: ‚nicht ex . eodem, negotio herrührt, 
erforderlich bleibt; welcher —— nicht nur theoretiſch für we 
ger zu halten fl, f 
Haſſe im Arc. für civ. Prax. Bd. 7, 6 145-207. . 
» BethmannsHollweg, im rheinifch. Muſeum ‚für Auris- 
prud. Bd. J. Seite 257— 285. 
fonbern auch. in Frauffurt angeuomwen und vom Ober- Ypeltind 


gerichte beftändig, befolgt worden ift 


nn Ritz ca Schmidt, 1842, 


Daß — ein ſo ſchwieriger Beweis, wenn er überall zu 
erbringen ſein ſollte, auch ahgeſehen von dem Gegeunbeweiſe ver Klä— 
ger, einen beträchtlichen Zeitaufwand erfordern und manche Weite— 
rungen veranlaffen würde, zumal wenn das ganze Verfahren vom 
Stadtgerichte im Wege des ordentlichen Prozefjes geleitet werden 
jolfte, das leuchtet von felbjt ein. Demnach mußte hier, von klarer 
Vorſchrift der 
L. 14. 8 1. C. de comp. (4, 31.) 
die Einrede der Compenfation allerding® verworfen und die Gegen: 
forderung nothwendig ad separatum verwichen werden. Eben wegen 
diefer gefeglichen Beſtimmung iſt es auch ohne alles Gewicht, wenn der 
Beklagte ſich darauf berufen will, daß doch andere peremtoriſche Ein: 
reden gegen cine im ordentlichen Proceffe angebrachte Klage nicht 
deßhalb, weil fie noch erft eines Beweiſes bedürften, ad separatum 
verwiefen würben. Das Ober-Appellationsgericht hat auch bisher 
beftändig und bejonders in dem Falle, wenn die Gegenforderung, wie 
hier nicht ex eodem negotio herrührt, den Grundſatz befolgt, daß 
bie illiquide Ginrede der Gompenfation gegen einen liquiven Klag⸗ 
anſpruch unzuläſſig ſei, wie auch ſchon von 

Bender im Lehrb. des Civilproz. der freien Stadt Frank: 

furt, Seite 404 a. ©. | 

bemerkt worden: iſt. Und es kann ‚bie. Anwendung dieſes Grund- 
fages auf die vorliegende Sache um jo weniger bezweifelt werden, da 
in den Gerichten zu Frankfurt ebenfalls demfelben gemäß erfannt zu 
werden pflegt. | 


4 Mymenansı ca. Goldſchmidt. 1340. 


Die ſofortige Verurtheilung der Beklagten in die Bezahlung des 
Kaufpreifes aber und die Verweifung der Schadensliquidation ad 
separatum rechtfertigt fich aus dem Geſichtspunkte der Unftatthaftigfeit 
einer Compenfation des iquidi in der Vorklage mit dein illiquidum 
ver Widerklage; denn während die Forderung des Klägers an fich 
in alfer Hinficht Mar und umbeftritten ift, hängt die Beftimmung 
darüber, ob der Mläger dent Beklagten überall etwas zu vergüten 
haben wird, und wieviel, von der Führung ſehr weit ausſehender 
Beweife ab. Wenn nun gleich Forderung und Gegenforderung im 
vorliegenden Falle ex eodem - negotio IETERNEN. nnd inter dieſer 
Vorausſetzung die Vorſchrift der 

L. ult. Cod. de compens. 

nicht leicht mit aller Strenge angewandt zu werden pflegt, ſo bleibt 
doch auch in einem ſolchen Falle Alles weſentlich dem billigen Ermeſ— 
ſen des Richters überlafjern, und wenn man nur erwägt, daß die 
geſammte Gegenforderung der Beklagten, wie ſchon erwähnt ift, von 
der Führung oder Nichtführung zweier juccefjive zu erbringender, 
jehr weitläufigen und in ihrem Erfolge ungewiſſen Beweiſe abhängt, 
daß ferner allem Anfehen nad) der Beklagte jedenfalld nur einen 
verhältnigmäßig fehr geringen Theil des Kaufpreifes als Schaden: 
erjag einzubehalten berechtigt fein wird, und daß es für beide Theile, 
namentlich auch für den Beklagten vorteilhafter erfcheint, dag liqui- 
dum von dem illiquidum gänzlich zu jcheiden, um das Anwachſen der 
Zinſen und der auf die Waaren zu verwendenden Koften, welche dem 
Beklagten auf feinen Fall erjtattet werden, zu verhüten, während ben 
Beklagten durch die von ihm zu beantragende cautio de eventualiter 
restituendo im endlichen Nefultate völlig jicher geftellt wird: fo war 
aus diefen Gründen in der Hauptfache allenthalben fo, wie im Urtheile 
geichehen ift, zu erkennen. 


5. Rolffs ca. Strunk. 1852. 


Das Ober-Appellationsgericht ift auf den Grund ber 
L. ult. $ 1. C. de compensat. (4, 31) 
ſtets der Anficht gefolgt, daß eine illiquide Gegenforderung auch im 





ordentlichen Prözeffe gegen einen liquiden Klaganſpruch nicht zur 

Gompenjation gebracht werden könne, ſelbſt wenn beide auf demſel—⸗ 

* aan beruhen, vergleiche 
Goldſchmidt ca, Rymenans. 1840. 

vViemer ca. Stadtfämmerei. 1845. 


uimmmm ur 


E er „Antrag. des Beklagten auf ‚eine cautio de eventualiter 
restituendo fonnte, feine Berüchjichtigung finden, da eine; ſolche Sicher: 
ſtellung nichts auderes ſein würde, als eine cautio judicatum ‚solvi, 
dieſe aber wegen einer ſuanetenden More ne nicht ‚gefordert ner 
dem BR 1111.40 
ie Broaͤunſchweig ca. Soldichmipt. 1838, 

 Blanf ca Adler. 1348. 
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125. 


— F. B., Klaͤger und Widerbeklagter gegen J. B. S., 
Betten und⸗ Widerklägern, Forderung betreffend. 
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Erkenntniß des Stadtgerichts U 
vom 2. November 1866. 


1) Es iſt unbeſtritten, daß der Beklagte von dem Kläger am- 
1. December 1848 ein Darlehen von fl. 396 und am 6. October 
1849 ein Darlehen von fl. 360 erhalten, daß er an dem letzteren 
fl. 175 abgezahlt hat und daß die Zinſen zu 4pCt. von dem erſteren 
bis zum 31. Juli 1854 und von bem Reſt des legteren bis zum 
6. October 1854 bezahlt find. 

2) Der Beflagte bejtweitet jedoch das Rückforderungsrecht des 
Klägerd durch die Behauptung, beide Theile jeien mündlich dahier 
übereingefommen, daß er die Heimzahlung beider Vorſchüſſe ganz 
nach feiner Bequemlichkeit bewirken könne und daß Kläger für den 
Fall, daß Bellagter die jährlichen Zinſen berichtige, feinerjeit3 nicht 
fündigen werde, fondern e8 ganz dem Beklagten überlaſſe, die Schuld 
alfmählich oder durch Gegenrechnung abzutragen. 

Da eine folche Uebereinfunft an fich nicht unftatthaft ift (Arg. 
L. 4. D. loc. cond. 19. 2.) L. 11. 86. L. 41. 8 13, D. de leg. 
II. (32), — Kläger aber deren Abſchluß Läugnet, jo iſt dem Beklagten 
der Beweis. derjelben nachzulafjen. 

Ob und inwieweit der Inhalt des He'ſchen Briefe vom 
1. März 1855 den Gegenbeweis herzuſtellen vermag, wird ſich im 
Beweisverfahren ergeben, wenn jich ber Kläger viefer Urkunde 
zu jenem Zwecke bebienen will, was ihm, wie fich von ſelbſt verjteht, 
unbenommen bleibt. 

II. j 14 
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Kann der Beklagte den unter 2) gedachten Beweis nicht erbringen, 
ſo erſcheint die Klage rückſichtlich des Darlehens vom 6. October 1849 
ohne Weiteres ihrem ganzen Umfange nach als begründet. Was 
dagegen das Darlehen vom 1. December 1848 anbelangt, jo enthält 
der Schuldjchein das Verjprechen, den Jchuldigen Betrag mit 4 pEt. 
zu verzinfen, oder auch nad und nach abzufragen. Da fi der 
Kläger mit dieſem alternativen Verſprechen begnügt hat, jo fann er, 
jo lange fein Schuloner lebt und es vorzieht, die Zinſen zu entrich- 
ten, das Capital nicht zurückordern. Demnach ift der Kläger mit 
der auf das erſte Darlchen bezüglichen Klage zur Zeit jedenfalls 
abzuweijen. 

4) Die Eonpenfatisndeinreve und Widerklage ſtellt ſich nach dem 
eigenen Bortrage des Beklagten als zur Zeit unbegründet dar. Denn 
abgejehen von allen übrigen Einwendungen ift es unbeftritten,. daß 
dem Kläger, als überlebenden Ehegatten, Beſitz, Verwaltung und Niep- 
brauch an dem Immobiliarnachlaß feiner Frau zuſteht. Daraus 
folgt aber, daß weder bie Immobiliav-Erben der Letzteren, noch deren 
Ceſſionar Herauszahlung oder Verzinſung des Immobiliarnachlaſſes 
in Anſpruch nehmen können. Bon einer Sicherheitsleiſtung des Klä- 
gers für die künftige Herauszahlung war zwar im den Verhand— 
lungen beilänfig die Rede, ein Antrag darauf ift aber von dem Beflag- 
ten ebenfo wenig gejtellt, ala eine Einrede auf deßfallſigen Anjpruch 
zu begründen verjucht worben. 

Aus dieſen Gründen wird hiermit für Recht erkannt: 

1. Der Kläger wird mit ‚feiner Klage auf Rückzahlung des 

Darlehens vom 1. December 1848 zur Zeit abgewieſen. 
II. Der Beklagte wird ſchuldig erkaunt, den Reſt des Darlehens 
vom 1. October 1849 mit fl. 185 nebſt Zinſen zu 4 pCt. 
vom 6. October 1854 bis zum 13. März 1855 und zu 
5 pCt. vom legigenannten Tag an binnen 14 Tagen zu 
bezahlen, auch die Hälfte der werurfachten Streitkoſten zu 
erjeßen, er würde denn binnen 14 Tagen beweilen: 
daß er mit dem Kläger das oben unter 2) gedachte münd— 
liche Uebereinfommen getroffen habe; 
worauf abgeändertes Erkenntuiß ergehen fol. 
Hl. Der Beflagte wird mit feiner Widerflage zur Zeit abgewieſen. 
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Urtbeil des Appellationsgerichts | 


vom 18, Januar 1856. 


Auf Appellation des Klägers. 


In der Schuldurkunde ift dem Schuloner vertragsmäßig: ‚die 
Wahl gelaſſen zwijchen fortlaufender Verzinſung und ſuceeſſiver Heim- 
zahlatım des Darlehens. Mit. diefem Uebereinkommen, welches den 
Geſetzen nicht widerſtreitet, ift dem Gläubiger das Recht, Rückzahlung 
des Darlehens zu begehren, für ſo lange entzogen, als ſein Contra— 
hent mit der Zinſenzahlung nicht in Rückſtand geräth. Dieſer Fall 
liegt aber jetzt vor; denn die Zinſen aus dem fraglichen Darlehen 
ſind ſeit dem 31. Juli 1854 rückſtändig und die von dem Beklagten 
verſuchle Coumpenſationseiurede iſt rechtsträftig verworfen. 7) 

Die Entſcheidung des Stadtgerichts, ſoweit ſolche zur erſten 
Beſchwerde Aulaß gegeben hat, kann hiernach nicht aufrecht erhalten 
werben, allein dem Kläger iſt daraus ein Anſpruch auf ſofortige Zah— 
lung der gauzen Schuld nicht erwachſen, es geht vielmehr das Necht 
des Klägers nach Inhalt der Schuldurfunde nur dahin, daß die 
Schuld nunmehr nach und nad) abbezahlt werde, weßhalb die Ter: 
mine hierfür nad) vichterlichem Ermeſſen zu beftimmen find. | 

Mit der Anerkennung der erjten Beſchwerde ift auch die zweite 
gerechtfertigt. Der Verzug des Beflagten im Zahlen der Zinſen ift 
auch hier actenmäßig vorhanden und kann daher der Beklagte zu dent, 
Beweiſe eines angeblichen Uebereinfommens nicht weiter zugelajien, 
werden, deſſen Wirkſamkeit, feiner eigenen Angabe nad), durch die 
richtige Zinfenzahlung bedingt war, — — — * | 

Dieſemnach wird das jtadtgerichtliche Erfenutnig vom 2. Novem— 
ber 1855 in feinen Bejtimmungen unter I. und IL. dahin — 

I. Der Beklagte iſt ſchuldig, dem Kläger zu bezahlen, resp. z 
erjtatten 
1) innerhalb 14 Tagen den Reſt des Darlchens vom 6. October 
1849 wit fl. 185 uebjt Zinfen zu 4 pCt. vom 6. October 
1854 bis 13. März 1855 und zu 5 pCt. von legteren 
Tag an; 
14* 


— 212 — 


2) das Darlehen vom 1. December 1848 im Betrage von fl. 396 
nebjt Zinſen zu 4 pCt. vom 31. Juli 1854 bis 13. März 
1855 und zu 5 pCt. vom letzteren Tag an in ſechs 
Terminen von je ſechs Monaten, in deren erjtem auch bie 

bis dahin rückſtändigen Zinſen zu berichtigen find; 

3) innerhalb 14 Tagen die Koften der erjten Inſtanz. 

I. Die Koften der gegenwärtigen Inſtanz werden verglichen und 

find die Voracten zurückzuſenden. 

Auf Appellation der Beklagten wurde durch Urtheil des Ober: 
Appellationsgerihts vom 18. Mai 1857 das Erfenntniß des 
Appellationsgericht3 aufgehoben und dasjenige des Stadtgericht3 vom 
2. November 1855 unter Bergleichung der Koften zweiter und dritter 
Inſtanz wiederhergeſtellt. 


Entſcheidungsgründe zum Urtheil des Ober 
Appellationsgerichts. 


I. Legt man, mit dem Stadtgerichte, der Beurtheilung de3 vor- 
liegenden Falles die Sachlage zu Grunde, wie fie zur Zeit der Klag— 
mittheilung, resp. Litisconteftation, und auch nach der fehlieglichen, in 
erfter Inſtanz abgegebenen Erklärung bejtand, fo erjcheint die Ent: 
jcheidung des genannten Gericht3, wie dieß auch die vorigen Rich— 
ter anerkennen, vollkommen gerechtfertigt. Beklagter hat nicht beftrit- 
ten, daß er dem Kläger zwei, zu 4 pCt. verzinzliche, Darlehen von 
fl. 396, resp. 185 ſchulde, und es handelt fich, nachdem die Compen— 
ſations-Einrede rechtsfräftig verworfen worden, nur noch um dem 
Einwand, daß durch befondere Nebenverabredung das Rückforderungs— 
recht des Klägers bejchränkt und zur Zeit ausgefchloffen fei. Anlangend 

A. vie eigentliche Bedeutung diefer vom Bellagten in Bezug 
genommenen Nebenabrede, jo geht Ä 

1) defien Behauptung dahin: „Beide Theile feien überein: 
gekommen, daß Bellagter ganz nach feiner Bequemlichkeit die Heim: 
zahlung der fraglichen Vorſchüſſe bewirken könne, und daß Kläger für 
den Fall, daß Beklagter die jährlichen Zinfen berichtige, ſeinerſeits 
nicht kündigen werde, jondern es ganz dem Beklagten überlaffe, die 
Schuld allmählich oder durdy Gegenrechnung abzutragen.” Den Kern 
diefer angeblichen Webereinfunft bildet das Verſprechen des Klägers, 
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für den Fall, dar Beklagter die jährlichen Zinſen - berichtige, nicht 
kündigen zu wollen. Wenn es dem Belflagten daneben gejtattet ift, 
nach feiner Bequemlichkeit das Capital, im Ganzen oder durch Abſchlags⸗ 
zahlungen, baar oder durch Gegenrechnung, zu tilgen oder zu mindern, jo 
erjcheint diefe Geftattung abhängig davon, dag das Kündigungsrecht 
des Klägers nicht eintritt, d. h. daß die jährlichen Zinſen berichtigt 
werden. Hiermit jtimmt 

2) jowiel das Darlehen von fl. 396 betrifft, der darüber vom 
Beklagten unter dem 1. December 1848 ausgeftellte Schein vollftän- 
dig überein. Wenn ſich hier Beklagter verpflichtet hat: „die (genannte) 
Summe mit vier Procent vom Hundert zu verzinjen oder auch biefe 
Summe nad) und nach abzutragen,” jo kann man darin zwar nicht, 
mit den vorigen Gerichten, die Uebernahme einer alternativen Ber: 
bindlichkeit in der Weife finden, daß Bellagter nad) feiner Wahl 
entweder zu verzinfen oder nach und nah zurüdzuzah- 
len babe, jo daß alſo, wenn er das Lebtere wählte, die Pflicht zur 
Verzinfung ganz cefjiren würde. Der Gegenjag bejteht vielmehr, 
nach der unverfennbaren Abficht der Eontrahenten, nur in der Ber: 
zinfung des ganzen Capitals („diefer Summe’) einerjeits, und der 
Geftattung von Abjchlagszahlungen, wobei die Verzinſung des Reſtes 
al3 felbjtverjtändlich fubintelligirt wird, andererſeits. Dagegen folgt 
daraus, daß dem Beklagten die Wahl zwijchen diefen beiven Verfah— 
rungsweiſen gelafjen ift, allerdings, daß, jo lange er die jeweilige Schuld 
regelmäßig verzinft, Kläger die Zahlung des Capitals nicht fordern darf. 

B. Kläger hat die rechtliche Gültigkeit und Wirkſamkeit einer 
Webereinkunft der fraglichen Art deßhalb bejtritten, weil fie die Rück— 
zahlung des Darlehens in das Belieben des Schuldners ſetze. Allein 
die Gültigkeit derjelben in dem Hauptpunfte der Unkündbarkeit des 
Capitals, jo lange die Zinſen gehörig bezahlt werden, hat die aus— 
drücliche Anerkennung der Rechtsquellen für fich, 

L. 4.8 3. D. de pact. 

und kann auch das Fein Bedenken gegen die Nechtsgültigkeit der frag- 
lichen Uebereinkunft erregen, daß darin dem Schuldner die Befugniß 
zu beliebigen  Abfchlagszahlungen eingeräumt worden ift, bie unter 
den obwaltenden Berhältnifjen, we der Gläubiger ſich des Kündi— 
gungsrechtes bedingungsweiſe begeben hat, cher in — Intereſſe, als 
gegen daſſelbe ſind. 
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°C. Kläger hat ferner die mangelhafte Subſtantiirung der Gin 
rede, insbeſondere in Betreff der Zeit des fraglichen Webereinfon: 
mens, gerügt. Jedoch ebenfalls mit Unrecht. Denn es iſt für bie 
rechtliche Wirkſamkeit diefes Letzteren ganz eimerlei, ob daſſelbe gleich 
beim Darlehensvertrag oder fpäter durch ein befonberes pactum ein: 
gegangen if. 
L. 4 83 eit. 

Auch ericheint der fragliche Mangel jedenfalls durch die ftatt- 
bafterweife im der Dupliffchrift nachgebrachte Behauptung ergänzt: 
Kläger babe ſowohl bei Auszahlung der fraglichen Beträge, als auch 
fpäter öfters, insbefondere am. 30. Auguſt 1850, die in Rede jtehende 
Verpflichtung dem Beklagten gegenüber übernommen. 

D. Diefem Alten nach fonnte es ſich nur noch um den Beweis 
des fraglichen Uebereinkommens handeln. 

1) ‚it Betreff der Schuld von urſprünglich fl. 360, jest noch 
fl. 155, ſteht die Nothwendigkeit eines erjt noch gu liefernden Bewei— 
ſes dem Beklagten gegenüber vechtöfräftig feit, da er das Stadt 
gerichts-Erkemniß vom 2. November 1855 nicht angefochten hat, und 
auch jet nur deſſen Wiederherſtellung begehrt. Dagegen tft 

2) was das Dürlehen von fl. 396 anlanat, der ohnedieß dem 
Beklagten obliegende Beweis durch den Schuldſchein bereits weliefert. 
Die Beweiskraft diefes Scheines dem Kläger gegenüber folgt daraus, 
daß dieſer ſelbſt ihn als das die Verbindlichkeit des Beklagten bar: 
ſtellende Document, angenommen und producirt hat. Derſelbe hat 
zwar dagegen, daß dieſer Schein zu Gunſten des Beklagten benutzt 
werde, in gegenwärtiger Inſtanz proteſtirt, jedoch lediglich aus dem 
Grunde, weil Beklagter ſich excipiendo nicht auf dieſen, ſondern auf 
eine beſondere mündliche Uebereinkunft berufen habe; allein dieſer 
Proteſt kann ſchon deßhalb nicht in Betracht kommen, weil Beklagter 
allerdings bereits in der Exceptionsſchrift bemerklich gemacht hat, 
die bier in Rede jtehende Urkunde beſtätige feine in Betreff der 
fraglichen mündlichen Uebereinkunft aufgeitellte Behauptung. 

11. Es fragt ſich hiernach, ob man mit dem Appellationsgerichte 
anzunchmen babe, daß die aus der mehrerwähnten Uchereinfumft ent: 
nommene Einrede durch einen im Yanf des Prozeſſes eingetretenen 
nenen Umſtaud — daß nämlich Beklagter nunmehr mit der Zinſen— 
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zahlung in Rückſtand gekommen. —  bejeitigt ſei. Diefe vn u. 
jedoch verneint werben. 

A. Aus formellen Gründen, 

1) daß Bellagter die Zinſen vom 31. Juli, resp. 6. Detober 
1854: bi$ dahin 1855 nicht zur rechten Zeit gezahlt habe, iſt, wenn 
and eine negative, doch immer eine Thatjache, die nicht ohne Wei— 
tere3 vorausgefegt werden darf, ſondern erjt durch Anhörung der 
Rartheien u. ſ. w. comftatirt werben muß. Weber diefelbe aber erge: 
ben die Acten, wie fie zur Zeit der Urtheilsfüllung des Appellationz- 
Gerichts vorlagen, durchaus Nichts, fie durfte alſo — jelbjt wenn 
fie in den mündlichen Verhandlungen zur Sprache gekommen fein 
jollte — nicht beachtet werben: 

Gef. üb. das Verf. in bürgerl. Nechtsfachen vom 7. Novem— 
ber 1848, $ 12 und 32. 

2) Es handelt jich um eine Replif, wodurch die ang ber frag: 
lihen Nebenverabredung entnommene Einrede elidirt ſein joll. Eine 
folche ‚aber ift vom Kläger gar nicht vorgejchüßt und durfte, ſelbſt 
wenn der Stoff dazu aus den Acten zu entnehmen gewejen ſein jollte, 
nicht ex officio jupplirt werden. 

B. Aus materiellen Gründen. Allerdings muß 

) mit den Appellationsgericht angenommen werden, daß Klaͤ— 
ger zur Kündigung der beiden Darlehen — jowehl nach Anhalt des 
Scheins, als nach ver vom Beklagten behampteten Webereintunft — 
berechtigt wird, ſobald Beflagter mit der Zinjenzahlung in Verzug 
kommt. Allein es ijt 

2) felbjt ‘zweifelhaft, ob — jchon abgejchen von dem anhängig 
gemachten Prozeſſe — ein folcher Verzug ohne Weiteres deßhalb als 
eingetreten angejehen werben kann, weil Beklagter die vom 31. Juli, 
resp. 6. October 1854 an laufenden Zinfen weber an dem gleichen 
Tagen de3 folgenden Jahres, noch auch bis zu ergangenem Stadt-, 
resp. Appellationsgerichts⸗Erkenntniſſe bezahlt hatte. Man weiß rticht ein⸗ 
mal, ob jene Tage die regelmäßigen Zinstermine find, und jedenfalls 
ift nicht erfichtlich, daß fie als Zahlungstermine in einer jolchen Weiſe 
vertragsmãßig feftgefegt worden, um hier die Regel „dies: interpellat 
pro 'homine” zur Anwendung bringen zu Fünnen. Weber eine durch 
befondere perfönliche Anterpellation begründete mora aber Liegt 
Nichts vor, und daß eine folche nicht durch die vor Eintritt der Zins— 
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termine erhobene Klage herbeigeführt werben Eonnte, iſt Har. - Jeden: 
falld wird Ä Ä 
3) duch die Art und Weife, wie Kläger in der Klage 

Zinfenpunft behandelt Hat, die Annahme einer mora des 
Beklagten ausgefchloffen. Denn wenn auch an und für fidy ver- 
tragsmäßige Zinfen während der Daner des Rechtsſtreits fortlaufen, 

L. 35. D. de usur. (22. 1.) 

L. 1. C. de judic. (3. 1.) 
jo hat Kläger dadurch, daß er von der Klage an Zinfen zu 5pe&t, 
forderte, während vertragsmäßig nur 4procentige zu leiſten 
waren, den Beklagten in die Lage verfeßt, annehmen zu können, daß 
vor der Hand und bis zur Beendigung des Prozefjes die Kortent- 
richtung der vertragsmäfigen Zinjen nicht begehrt werde; und fehlt 
es jo jedenfall an dem zur Annahme einer wahren mora crforder: 
lichen fjubjectiven Momente. 

L.5 in fm. D.deR.C. (12. 1.) 

III. Mußte diefem Allen nad, unter Aufhebung des angeforhle: 
nen Grfentnifjes, dasjenige des Stadtgerihts in der Hauptjache wie: 
derhergeftellt werden, jo war - ö 

A. in Betreff der Koften erjter Inſtanz — des reviviscirenden 
Grav. III voriger Inſtanz des Klägers ungeachtet — dem Ausfpruche 
des Stadtgerichts ebenfalls beizutreten. Dafjelbe hat die eine Hälfte 
der Koſten ſtillſchweigend verglichen, die andere für den all, daß 
Bell’gter den ihm machgelafjenen Beweis nicht erbringen werde, die: 
jem zur Laſt gelegt, und diefe Vertheilung kann, da Kläger mit dem 
größeren Theile feiner Forderung, Beflagter aber mit feiner Com— 
penjations= Einrede zurückgewieſen worden und durch die, ihrer Begrün— 
dung nach mit diefer Einrede zufammenhängende Widerklage — abge: 
jehen von der im folcher erftatteten befonderen Duplikhandlung — 
bejondere Koften nicht entjtanden find, nur für eine der Sachlage 
entjprechende gehalten werden. — Dagegen war «8 

B. auch hinfichtlich der Koften voriger Inſtanz, troß’der darauf ſich 
erſtreckenden Beſchwerde des Beklagten, wegen des Wechſels der Erkennt: 
nifje bei der erkannten Gompenjation zu belafjen, und mußten endlich 

C. aus gleichem Grunde auch die Koften gegenwärtiger Inſtanz 
verglichen werben. 
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126. 


Eapdeville & Finke zu Bordeaux, Kläger wider den 
Eurator und Contradictor der Nachlaßdebitmaſſe des Johannes 
Sant, Beklagten, Reclamation von 26 Oxhoft Wein betreffend. 


Borbemerfung. 


Durch rechtsfräftiges Erkenntniß des Appellationsgerichts vom 

31. Januar 1855 war den Klägern auferlegt worden, zu beweilen : 
daß Joh. Haut zur Zeit der Aufborgung der fraglichen 

Weine oder zur Zeit der angeordneten Weberjendung der: 

jelben von feiner Inſolvenz bereit3 Kenntniß gehabt habe. 


Ucher die hierüber erfolgte Beweisführung erging nachſtehendes 
® 


Erfenntnif des Stadtgerichts I. 
vom 20. Juni 1855. 


In Erwägung, daß 

1) aus den Meter ſich überall nur das von produetiicher Seite 
nicht beftrittene Vorhandenſein der Weberjchuldung des Joh. Haut 
zur Zeit der Aufborgung der fraglichen Weine, nicht aber der 
Umstand jich ergibt, daß Joh. Haut von diefer Weberjchuldung 
damals Kenntnig gehabt habe; gleichiwie denn auch 

2) andererjeit3 darans, daß oh. Haut bis zu feinem Tode 
fein Gejchäft in gewohnter Weiſe fortfegte und in demſelben Zah— 
lungen Teiftete, und daraus, daß die Bormünder der von Joh. Haut 
binterlaffenen Kinder in der erſten Seit nach deſſen Tob von ber 
Ueberſchuldung deſſelben Nicht? wußten, nicht gefolgert werden kann, 
dag Joh. Haut ſich nicht für überſchuldet gehalten habe, 

3) dasjenige, was fich zu Gunften des Beweisſatzes aus ber 
Wahrjcheinlichkeit entnehmen Liege, dag dem Kaufmann Joh. Haut 
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der unzweifelhaft ſeit längerer Zeit vorhandene Zuſtand ſeiner Ver— 
mögensverhältniffe nicht wohl unbekannt geblieben fein könne, durch 
die Ausfagen der Zeugen D. und T. aufgewogen wird, nach welchen 
allerdings fich einiger Schein dafür ergibt, daß Haut das von feiner 
Ehefrau eingebrachte und auf feine Kinder. pererbte Vermögen nicht 
zu ſeinen Paſſiven gerechnet habe, daher 
4) durch die vorjtehend erwähnten Beweismittel weber . * 
Beweis der Kläger, noch der Gegenbeweis zum Behufe der Gewiſſens— 
vertretung von Seiten des beklagten Theiles für geführt zu erachten 
iſt, und es lediglich auf die Ausſchwoͤruug des — Eides 
ankommt: 
J. Hat, vorbehältlich der Zurückſchiebung, beklagter Theil sub 
poena jur. nol. den Schiedseid dahin zu leiſten, 
daß er nach ſorgfältiger Erforſchung der Wahrheit nicht 
wiſſe und nicht glaube, daß Johannes Haut am 2. März 
1854 von ſeiner Ueberſchuldung Kenntniß gehabt habe. 
HI. Leiſtet beklagter Theil dieſen Eid, fo werden Kläger mit ber 
erhobenen Klage ab- und zur Ruhe gewieſen und zum 
„Erjage der dem beklagten Theil eutjtandenen Prozeß— 
koſten — — — verurtheilt. — — 


Urtheil des AUppellationsgerichts 
vom, 14. September 1855. | 


Auf Appellation des Klägers. 


In Erwägung, daß die beiberjeitigen Beweisführungen auf 
bloße Wahrfcheinkichkeiten und Bermuthungen hinauslaufen, bie 
ſich gegenfeitig paralyjiren, ſomit der in Reform. I 39. 8 vorge: 
jebene Fall, in welchem auf das juramentum deeisorium zu erfen- 
nen ift, vorliegt, nach deſſen Geftaltung in concreto dem Beflagten 
der Vorzug zuzugeftehen und im alle der Ableiftung dieſes Eides 
die Compenſation der Kojten jowohl der erften, als ber gegenwär— 
tigen Inſtanz auszuſprechen ift, 
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wird der ftabtgerichtliche Beſcheid vom 20. Juni l. 3. unter 

- Beftätigung des übrigen Inhalts quoad membr. I. dahin 

abgeändert, day im ‚Falle ver Ableijtung des als Juramen- 

tum deeisorium zu betrachtenden Eides die Koſten beider 
Anftanzen zu compenſiren jind. 

Vorſtehendes Erkenntniß wurde auf Wppellation ber Kläger 

durch Urtheil des Ober: Appellationsgerichts vom 29. Mai 1857 

unter Berfällung der Mläger in die Koften dieſer Inſtanz beftätigt. 


Entfhbeidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
Appellationsgericht®. 


Der den Klägern durch das rechtäfräftige Erkenntniß des 
Appellationsgerichts vom 31. Januar 1855 aufgelegte und von ber 
felben zu führen verjuchte Beweis, 

daß der verſtorbene Haut entweder zur Zeit des Ankaufs 
der fraglichen Weine (12. Januar 1854) oder zur Zeit 
der ertheilten Berfendungsordre (2. März e. a.) von ſeinet 
Juſolvenz Keuntniß gehabt habe, 
fonnte nicht anders als in Uebereinſtimmung mit deu vorigen Mich: 
tern beurtheilt werden. 

Was zuvorderjt den genauen Sinn der vorbemerkten Beweis— 
auflage anbetrifft, jo Fönnte es nach der Begründung bed Appel: 
lationsgerichts= Ertenntniffes einigermaagen zweifelhaft erſcheinen, ob 
nicht den Klägern der Nachweis einer betrüglichen Creditsnachſuchung 
Seitens des Haut in der Weile zur Pflicht gemacht worden: et, 
daß der Letztere zu den betreffenden Zeitpunkten gewußt oder doch 
als wahrjcheinlich angejchen habe, daß er den Kaufpreid der. Weine 
zur Seit der Fälligkeit zu zahlen außer Stande jein werde. Und 
wäre dick anzunehmen, jo würde das volljtändige Verfehltſein des 
Hägerifchen Beweifes ohne Weiteres Flar vorliegen, denn bie Kläger 
gehen jelbjt nicht weiter bei der Beurtheilung des von ihnen Beige 
brachten, als daf der Vermögensſtatus des Hant, wenn bag Ein: 
gebrachte der verjtorbenen Ehefrau deſſelben mitveranjchlagt ſein 
follte, eine Unterbdilanz enthalten habe, während Nichts dafür Tpricht, 
dag Haut jenes illatum als einen wicht zur Tilgung der. laufenden 
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Gefchäftsichulden zu verwendenden Bermögenstheil angejehen habe, 
im Gegentheil dev Meinung gewelen fei, vor folcher Tilgung den 
Belauf de3 Eingebrachten ausjondern und feinen Kindern jichern zu 
müſſen. Gegen eine ſolche Annahme Liegen die ſtärkſten Vermuthun— 
gen vor. Das illatum wurde durch feine dem Haut entgegenjtchenbe 
oder feinem Willen zuwiderhandelnde Perfönlichkeit vertreten; er 
jelbjt war der Bormund feiner Kinder als der eventuell in Betreff 
des. illatum Berechtigten und mit diejen lebte er von dem Ertrage 
feines Gefchäfts. Auch das Intereſſe feiner Kinder führte ihn fomit 
darauf hin, das Geſchäft fortzufegen und im Gange zu, erhalten, 
was nur durch Verwendung de Gingebrachten, ‚als Betrichdcapital 
gefchehen konnte, Ber diefer Verwendung bejtand auch um jo weniger 
ein Bedenken, al3 nicht anzunehmen war, daß das Gefammtver- 
mögen durch die im laufenden Gefchäfte zu machenden Antäufe ver 
tingert werden würde. In die Stelle der fchuldig gewordenen Kauf 
beträge traten die erhandelten Weine, an denen Haut, defien Gejchäft, 
wie die Kläger nicht beftritten haben, im ordentlichen Betriebe jich 
befand, zu verdienen hoffen durfte. — Dafür, dap Haut fein bal- 
diges Ableben porausgefehen, und aus diefem Grumde die Befrie— 
digung der Kläger für die hier in Rede ftehende Weinhandlung als 
unwahrſcheinlich betrachtet habe, iſt Elägerifcherjeit3 gar Nichts beis 
gebracht worden. 

Indeſſen fprechen überwiegende Gründe gegen dad im Obigen 
angegebene Verſtändniß der Beweisauflage, welche in einer den 
Klägern günftigeren Weife, und zwar dahin aufzufafen war, daß 
08 ſchon genüge, wenn die Kläger den Beweis lieferten, Haut habe 
zu den in Betracht kommenden Zeitpunkten diejenige Inſolvenz 
gekannt, welche fich nach jeinem Ableben manifejtirte, alfo die Unzu— 
länglichkeit feiner Activa zur Tilgung feiner ſämmtlichen Berbind- 
lichkeiten, einfchlichlich des von feiner Frau eingebrachteit Vermögens. 

Nur von einer Anfolvenz der vorbezeichneten Art, resp. ber 
dem Haut von derfelben beimohnenden Kunde, haben nämlich die 
Kläger in ihrer Klagichrift geredet, und obwohl ver Beklagte im 
feiner Bernehmlaffung eigens darauf aufmerkffam gemacht hat, daß 
die bloße Kenntniß der jpäter fund gewordenen Weberjchuldung noch 
feinen wirflichen dolus des Hant begründen könne, indem, wenn 
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derjelbe länger gelebt hätte, der ordentliche Fortgang des Geſchäfts 
durch den Illatenfonds der Kinder keineswegs verhindert worden 
fein würde, und dann aud die Kläger unbedenklich das Ihrige 
erhalten hätten, jo find doch die Letteren in ihrer Replik über die 
betreffenden Anführungen ver Klagſchrift nicht hinausgegangen. Dem: 
nah lag dem Stadtgericht und dem ſodann im zweiter Juſtanz 
Iprechenden Appellationggerichte bei Feititelung des Beweisinterlocuts 
der Gegenjag zwijchen bloßer Kenntniß der Weberjchuldung und 
zwifchen der Befanntjchaft mit einem Zuſtande, welcher factiſch die 
Befriedigung der Kläger unthunlich oder doch unwahrſcheinlich 
machen werde, vor, und unter diefen Umftänden kann der vom 
Stadtgerichte Fetgeftellte und im Mefentlichen vom Appellationg- 
gerichte beibehaltene Beweisſatz: 

„daß Haut (um die betreffende Zeit) von feiner Inſolvenz 

bereits Kenntniß gehabt habe,“ 
nur in dem zuletzt angegebenen Sinn aufgefaßt werden, wie dieß 
denn auch von beiden vorigen Inſtanzen, ausweislich der über bie 
Bemweisführung abgegebenen, von den Klägern jett angefochtenen 
Erkenntniſſe geſchehen iſt. 

Indeſſen ſelbſt von dem vorgedachten Standpunkt aus konnte 
in Uebereinjtimmung mit den vorigen Richtern nicht weiter zu 
Gunften der Kläger, als auf einen Reinigungseid des Seliogken 
erfannt werben. 

Zwar hat es jeine Richtigkeit — und «3 hätte, da den Klägern 
hierüber niemals ein Widerjpruch Seitens des Beklagten entgegenge- 
jest worden ift, hierfür feiner neuen Beweisftüde oder Ausführungen 
bedurft, — daß jchen vor dem Tode des Haut eine materielle 
Ueberjchuldung defjelben Statt gefunden hat, allein nicht hierauf, fon: 
dern auf den Beweis der Kunde de8 Haut von dieſem Zuſtande 
fam es an. In letzterer Beziehung haben die Kläger Zweierlei 
geltend gemacht. 

1) Die höchſte Wahrfcheinlichkeit, daß Haut — ein tüchtiger 
und emfiger Kaufmann, der fogar eines guten Credits genoſſen 
babe — jeine Ueberjchuldung zu Anfang des Januarmonats 1854, 
jowte auch am 2. März deſſelben Jahres habe kennen müfjen und 
wirklich gekannt babe; 
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2) alle fonftigen in den Achten zur Unterftükung des Beweis— 
themas vorkommenden Momente, Belkenntniſſe, Urkunden und Ber: 
muthungen. 

Diejer leßteren ganz allgemeinen Bezugnahme auf den Anhalt 
der Acten hätte bei der gegenwärtigen Sachlage, wo «3 ſich auf 
Seiten der Kläger um die Aufftelung bejtimmter Beweismomente 
handelte, feine Folge gegeben werden können; übrigens tft. auch aus" 
den. vorangegangenen Verhandlungen Bewrismaterial, welches fiir 
die Kläger dienlich wäre, nicht zu entnehmen, 

Dagegen war jener von den Klägern für jich angeführten Ber: 
muthung Bedeutung nicht ganz. zu. verjagen. Bei einem Kauf 
mann — zumal einem jolchen, der eines guten Credit? genießt, wie 
dieß bemerftermaaßen in Betreff des Haut auch nach ven Erklärm: 
gen des Beklagten der Fall war — darf im Allgemeinen voraus— 
gejeßt werden, daß er über feinen Bermögenzftand jidy nicht im 
Unklaren halte, ſondern durch mehr oder minder jorgfältige Verau— 
ſchlagungen mindeſtens ſoweit über feine finanzielle Yage jich verges 
wilfere, um bei einem Activſtande von circa fl. 25,000 eine Weber: 
jchuldung von circa fl. 13,000 nicht Leicht zu überjehen. Wenn 
der Beklagte dagegen einwendet, die Aufftellung diejer Bermuthung 
ſei eine petitio principi, jo bedarf dieß feiner Widerlegung. Und 
wenn er außerdem erwidert, Haut’ Befähigung zum Betriebe des 
Geſchäftes ſei mehr technischer, als merkantilifcher Art, und feine 
kaufmaͤnniſchen Kenntniſſe feien gering gewejen, und insbefondere 
habe er wenig von Buchführung und Correſpondenz verjtanden, wie 
er denn wicht der doppelten, fondern der einfachen Buchführung fich 
bedient Habe, fo können dieſe Behauptungen, da fie gänzlich unbe— 
wiefen find, micht berücjichtigt werden. — Auch im Gegenbeweife 
hat der Beklagte hierfür Nichts beigebracht, und wenn er angeführt 
hat, daß Haut ausweislich der Handlungsbücher niemals ein Inven— 
tarium und eine QTaration aufgenommen habe, jo ind die Bücher 
weder. beigebracht, noch Hat ſich dev Beflagte zur vn der: 
jelben in Betreff diefeg Punktes erboten. 

Die oben erwähnte Vermuthung ift deßhalb beklagtiſcherſeits nicht 
befeitigt. — Gleichwohl würde fie allein nicht zureihen, um ben 
Flägerifchen Beweis zu liefern, oder auch nur den Klägern zum 
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Erfuͤllungseide verhelfen : zu koͤnnen, was indeflen um ‚jo weniger 
geſchehen kann, da der beklagtiſche Gegenbeweis nicht. ohne allen 
Erfolg geblieben if. — Denn wenn auch. die von dem Bellagten 
angeführten Umftände, dag das Gejchäft des Haut. bis zu deſſen 
Tode feinen ordentlichen Fortgang gehabt habe; daß Nichts vorge: 
fallen jei, was auf einen Bermögensverfall habe ſchließen laſſen, 
3 B. daß fein Wechſel gegen Haut proteftirt,. feine Klagen gegen 
ihn erhoben jeien; daß ferner jelbjt die Vormünder ver Haut’jchen 
Kinder Anfangs von der Inſolvenz keine Kunde gehabt und deßhalb 
das Geſchaͤft fortzuiegen ‚begoumen hätten, erſichtlich irrelevant, zum 
Theil unbewiefen find, und wenn auch die Außfagen der Zeugen 
Dr, T. und F. keine Bedeutung . für den beklagtiſchen Gegenbeweis 
baben, jo iſt doch die Depofition des beflagtischen Zeugen D,. nicht 
ohne Erheblichkeit. Derjelbe hat nämlich ausgeſagt, er glaube nicht, 
daß Haut feine Inſolvenz gekannt habe, noch auf dem Todtenbett 
babe derſelbe ihm eine im Jaunar abgeichlofiene Bilanz ‚gezeigt, 
wonach jeine Activa und Paſſiva fich das Gleichgewicht gehalten 
hätten. Ob die illata der Frau mit unter den Passivis aufgeführt 
gewefen. feien, wiſſe er nicht, Haut habe ihm gefagt, daß feine Paſ— 
jiva ſich auf fl. 8000 bis 9000 beliefen, er, der Zeuge, glaube nicht, 
daß Haut damals ſchon an’3 Sterben gedacht habe, auch nicht, daß 
er beim Zeigen der Bilanz und Angabe der Paſſiva bie wen 
gehabt habe, ſich Eredit zu verfchaffen. 

Diefe Ausfage Liefert zunächſt eine Beitärfung der für die 
Kläger ſprechenden Bermuthung, inbem jich daraus ergibt, daß 
Haut no im Jahr 1854 eine Bilanz feine Vermögens gezogen 
baben ſoll. Allein andererjeits ſpricht fie gegen das Beweisthema, 
da nach. jener Bilanz Activa und Paſſiva ſich ausgeglichen und 
letztere nur die vorhin angegebene Summe betragen haben jollen. 
Man. ijt nicht berechtigt, ohne Weiteres anzunchmen, daß dieſe 
Angaben, Haut's auf eine Täuſchung des mit ihm befreundeten 
Zeugen berechnet geweſen wären, und es wird daher durch die 
Zeugen⸗Ausſage allerdings ein Moment dafür geliefert, dag Haut 
übers; feine Bermögenslage eine völlig unrichtige Anficht gehabt habe, 
Ein Bedenken bleibt hierbei allerdings, daß die Haut’sche Veran: 
ſchlagung der Pafjiva von dem wirklichen Bejtande ſehr bedeutend 
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abweicht. Allein es jteht dahin, ob Haut bei den hierbei im Sinne 
gehabten Passivis das illatum mit veranfchlagt habe, fowie über 
haupt der hier in Betracht gezogene Theil der Deſchen Ausfage 
nicht in genügender Klarheit vorliegt. 

Bei dem im PVorftehenden bargelegten Ergebniffe des beflag- 
tifchen Gegenbeweifes mußte, wie ſchon oben angegeben, auf einen 
beflagtifchen Reinigungseid erkannt werden, wofür auch der Umſtand 
ſprach, daß den Beklagten über die Beziehungen des Haut zu 
fenen Bermögensangelegenheiten eine genauere Kunde beigemeffen 
werden darf, als den entfernt mohnenden, mit Haut's Verhältniſſen 
nicht näher befannten Klägern. 

Daß das Appellationsgericht den vom Beklagten abzuleiftenven 
Eid ausdrücklich für das in der Ref. I. 39. 8 erwähnte juramen- 
tum deeisorium erflärt hat, bewirkt materiell keinen Unterjchied. 
Es kann deßhalb dahingeſtellt bleiben, ob die Reformation mit jenem 
Ausdruck eine befondere Unterart des nothwendigen Eides hat bezeich- 
nen wollen. 

Vergl. Ober = Appellationsgericht3 = Erfenntnig in Sachen 
Forjtamt ca. Elauer, September 1841. *) 
Vergl. Ober = Appellationsgerichts - Erfenntmniß in Sachen 

Gerold ca. Pillot, Juni 1853. **) 

Die Kläger haben bei Aufitelung ihrer Beſchwerde eventuell 
auch dadurch jich für verlegt erklärt, daß das Appellationsgericht 
auf Grund der beflagtiichen Adhäſions-Beſchwerde zweiter Inſtanz 
zu Gunften des Beklagten veformirt habe. Letzteres iſt nicht gejchehen: 
Denn wenngleich der Beklagte feinen Gegenbeweis unrichtig als 
Gewiſſensvertretung bezeichnet und in folcher auf ein suppletorium 
angetragen hat, jo ift doch das Appellationzgericht hie rauf nicht 
eingegangen. Es hat vielmehr erflärt, daß beide Beweisführungen 
einander paralyfirten, und darauf die Anordnung des juramentum 
deeisorium geftügt, welches ſomit nicht al3 suppletorium in der 
Gewifjendvertretung, ſondern als ein richterlicher Eid zur Erledigung 
der im Haupt» und Gegenbeweis übriggebliebenen Zweifel ange 
jehen werden muß. — Es it demnach nicht zu Gunften ded Beflag- 


*) Siche Seite 225. — **) Siehe Seite 226. 
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ten, ſondern der Kläger reformirt worden, da Seitens der Letzteren 
nicht erſt auf die eventuell vorbehaltene Eidesdelation recurrirt 
werden ſollte. Der hier berührte Punkt der klägeriſchen Beſchwerde⸗ 
führung tft jomit gegenjtandlos, und bedarf e3 Feines weiteren Ein: 
gehend hierauf. 


Auszug aus den Seite 224 angeführten Entſcheidungs— 
gründen in Sachen: 


a. Clauer ca. Forflamt. 1841. 


Wenn nun bei diefem Mangel der Hägerifchen Beweisführung, 
injofern die Sache nad) gemeinem Rechte zu entjcheiden wäre, nur 
no etwa auf einen Reinigungseid des Beklagten zu erfennen fein 
würde, jo entjteht noch die Frage, ob nicht die finguläre Vorfchrift 
der Frankfurter Stadt-Neformation 

Th. I. Tit. 39. $ 8. 


über das juramentum litis deeisorium zu einem andern Reſultate 

führe. Dieſe Vorfchrift verdankt aller Wahrjcheinlichkeit nach der 

Meinung vieler älteren Juriſten ihren Urjprung, daß nach der 

L.3. C. de reb. ered. (41. 1), jelbjt im Falle eines ungefähr 

gleichen Gewicht? des Beweiſes und Gegenbeweifes, der Richter nicht, 

wie es die allgemeinen Prozeßgrundſätze mit fi) bringen würden, 
Martin, Lehrb. $ 191. 


ohne Weiteres gegen den Beweisführer, jondern immer noch auf 
einen Eid zu erkennen babe. 


Duarenus, disputt. univers. Lib. II. C. 33. 

Faber, error. pragm. Dec. 19. e. 1. 

Donellus, com. de jure eiv. Lib. XXIV. cap. 19. $ 6 
(ed. Koenig und Bucher). 


und geht denmach dahin, da im Falle einer Jolchen Gollifion des 

Beweiſes und Gegenbeweiles darauf gejehen werben jolle, welcher 

Theil 1) die ſtärkſte Vermuthung für ich, 2) die beſſere Wiſſen— 

haft von der Sache und 3) die größere Glaubwürdigkeit habe, bei 
II. 15 
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welchem Kar vorliegenden Inhalte der Verordnung die Bedeutung 
des ungewöhnlichen Ausdrucks juramentum decisorium dahingejtellt 
bleiben fann. 


b. Gerold ca. Pille. 1853, 


Der den Kläger vom Appellationsgerichte zuerfannte Eid iſt in 
den Eutjcheidungsgrinden des angefochtenen Erkenntniſſes, unter 
Bezugnahme auf die 

Ref. I. Tit. 39. $ 8 
ala juramentum decisorium bezeichnet worden. Nach den Worten 
der gedachten Gejeßesitelle gewinnt es auch, wie dag Ober: Appel: 
lationsgericht bereit3 in einer frühern Rechtsſache: 
Forſtamt ca. Elauer, 1841. 


ausgeſprochen hat, den Anfchein, dag unter jenem Ausdruck eine 
befondere Unterart des vichterlichen Eides hat verjtanden werden 
jollen. Die Frage, wie ſich dieſes juramentum decisorium von den 
gewöhnlichen Erfüllungseive unterjcheide, und ob es nicht namentlich 
auf den Fall zu beſchränken fei, wo eine Gollifion zwifchen geführ— 
tem Beweis und Gegenbeweis zu löſen ift, kann indeffen dahingejtellt 
bleiben, denn jedenfalls ift nach der angeführten Stelle der Nefor: 
mation foviel flar, dag der Eid nur einer Parthei zuerkannt werden 
kann, welche ſtarke Anzeigen oder Vermuthungen für fich bat. 


127. 


A.L.C. W. Kläger, Appellat gegen feine Ehefrau, X. JE. W., 
geborne ©., Beklagte, Appellantin, Nichtigfeitzerflärung ber Che 
betreffend. 


Entfcheidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
AUppellationsgerichts 


vom 29. Mai 1857. 


Der Beklagten Tiegt, nad) Urtheil des Ober : Appellationsgerichts 
vom 27. October 1855, *) der Beweis ob, daß ihr der Kläger in 
einer der Geburt ihres Kindes entjprechenden Zeit gefchlechtlich bei— 
gewohnt habe. Die vorigen Gerichte haben mitteljt Normirung des 
von ihnen dem Kläger zuerkannten Schiedseides ausgefprochen, daß 
dieje entjprechende Zeit die Periode vom 2. Juli bis 28. October 
1852 jei, und hierbei haben fich beide Theile beruhigt. Es bejchwert 
jich nur die Beklagte darüber, dag auf den zugejchobenen und nicht 
auf den Erfüllungs-, eventnell auf den Reinigungseid gefprochen wor: 
den ſei. Dieſe Beſchwerde erjcheint zwar auch in ihrem eventuellen 
Theile als ſtatthaft; denn wenn gleich Beklagte in voriger Inſtanz 
nur Zulafjung zum Erfüllunggeide verlangt hat, jo war doch hierin 
das Begehren, daß der Beweis wenigſtens für jo weit erbracht 
erflärt werde, um zur Auferlegung des Reinigungseides fommen zu 
können, al ein Minus mitenthalten. Auch ift ein, wenngleich 
entfernteres Intereſſe des producentifchen Theiles dabei, dag der Eid 
als Reinigungs: und nicht als deferirter Eid ausgeſchworen werde, 
anzuerkennen. 

L. 31. D. de jurejur. (12. 2.) 

Dagegen mußte die Bejchwerde für unbegründet erachtet 

werden. 


*) Siche Band II., Seite 225. 
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Beklagte ift 

1) der Anficht, dag — ſchon abgejchen von den Zeugen Aug: 
jagen — eine jo jtarfe Vermuthung für das Beweisthema begründet 
jei, daß darauf hin der Erfüllungseid hätte nachgelafien werden 
müffen, Denn es ſei 

a) eingeräumt, daß Kläger, der jeine rau im Auguſt 1852 
fennen gelernt haben wolle, von da an eine nähere Bekanntſchaft 
mit ihr gehabt, fich noch im Laufe jenes Monat? mit ihr verlobt 
und fie von diefer Zeit an täglich gejehen habe, namentlich allabend- 
lich mit ihr zuſammengeweſen jei. Schon diefer Umstand, jowie die 
Thatfache der noch im November dejjelben Jahres vollzogenen Hochzeit 
gebe zu der Vermuthung Anlaß, daß die Schwängerung in die Zeit 
jener Befanntjchaft, resp. des Brautjtandes falle und vom Kläger 
herrühre. Es fei außerdem 

.. b) zugeftanden, und nad) Lage der Sache unzweifelhaft, daß 
Beklagte jich zur Zeit der Verheirathung in einem Zuftande jchon 
ziemlich vorgerüchter Schwangerjchaft befunden, und ein ſolcher Zuſtand 
fafje ji) vor dem Bräutigam, resp. Ehemann nicht verheimlichen. 
Habe aber Kläger von der Schwangerfchaft der Beklagten Kenutniß 
gehabt und gleidwwohl die Ehe eingegangen, resp. unter fortwähren: 
der Ausübung jeiner chemännlichen Nechte fortbeftehen laſſen, fo 
müffe man daraus folgern, daß er felbft der Urheber diefer vorehe- 
lihen Schwangerjchaft gewefen ſei. 

Es fann jedoch den bier hervorgehobenen Momenten für den 
von der Beklagten zu liefernden Beweis eine jelbjtjtändige Bedeutung 
überall nicht beigelegt werden. 

Zu a) An und für fich berechtigt der Umstand, daß zwiſchen 
zwei Berfonen ein Liebesverhältnig bejtanden, welches zum Braut: 
ftande und fpäter zur Ehe geführt bat, in feiner Weife zu der Ber: 
muthung, daß ein vorehelicher Beilchlaf zwiſchen ihnen Statt gefunden 
habe. Stände freilich feit, daß Beklagte während jenes Verhältniffes 
gejchwängert worden, jo jpräche eine gewiſſe menjchliche Vermuthung 
dafür, daß ber erflärte Liebhaber, resp. Bräutigam der Schwängerer 
gewejen. Allein nach des Klägers Behauptung datirt feine Bekannt: 
Ichaft mit der Beklagten erjt vom 7. Auguft 1852 her, während die 
Möglichkeit der Statt gefundenen Schwängerung bis zum 2. Juli zurück⸗ 
geht, und es nad dem Phyjicatsgutachten wenigftend dad Wahr: 
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Iheinlichere ift, daß die Schwängerung vor dem zugeftandenen 
Anfange der Bekanntichaft erfolgt iſt. Beklagte findet freilich noch 
ein unterſtützendes Moment in ber jo jchnell auf die Verlobung erfolg: 
ten Hochzeit. Allein der zwifchen dem Tage der fürmlichen Verlo— 
bung (29. Auguft) und der Hochzeit (24. November) liegende 
Zwiſchenraum ift kein jo Eurzer, dag man von einer auffallenden, 
oder gar amftößigen Bejchleunigung der chelichen Verbindung reden 
könnte, und es lafjen fich dafür, daß die legtere nicht weiter hinaus: 
gejchoben worden, jo vielerlei Gründe denken, daß man in Feiner 
Weiſe berechtigt ift, gerade einen vorzeitig erfolgten Beifchlaf als die 
bewegende Urjache vorauszuſetzen. 

Zu b) Wenn e3 fejtjtände, daß Kläger bei oder kurz nad) Ein: 
gehung der Ehe die Schwangerjchaft der Beklagten wahrgenommen, 
jo würde alferdingd aus der unbejtrittenen IThatfache, daß er die 
Ehe und den ehelichen Umgang ruhig fortgefegt, eine ſtarke Vermu— 
thung dafür gu entnehmen fein, daß er fich jelbjt für dem Urheber 
der Schwangerjchaft gehalten, alfo in der betreffenden Zeit mit der 
Beflagten concumbirt haben müfje Allein Kläger hat entſchieden 
geläugnet, daß er jene Wahrnehmung gemacht, und es fehlt an jedem 
Beweife für das Gegentheil. E3 kommt hiernach im Wejentlichen nur 

2) aufdie Zeugen-Ausſagen an. Soweit nun die von bei 
beflagtifchen Zeugen befundeten TIhatfachen in die Zeit des Braut: 
ftandes fallen follten, ift ihnen unbedenklich eine jede Erheblichkeit 
für das Beweisthema abzufprechen. Abendliches Nachhaufebegleiten, 
Zujfammenftehen vor der Hausthüre, gemeinjchaftliche Spaziergänge 
durdy die Straßen und felbft eine Promenade durch die Anlagen an 
einem Sommerabend gegen 9 Uhr, wo biefelbe noch ganz belebt zu 
fein pflegt, find in jenem Verhältniſſe — namentlich unter Perjonen 
von dem Stande der Streittheile — gewöhnlich vorkommende und 
unverfängliche Dinge — Nun wird man den Anfang der Braut 
haft auf den 17. Auguft 1852 zu feßen haben. Kläger datirt von 
diefem Tage „das eigentliche Verhältniß“ und Beklagte behauptet, an 
demjelben (einmal nennt fie jogar ſchon den 7. Anguft) habe Kläger 
bei ihrem Vater um fie angehalten. 

Die Ausjage des Zeugen W.: er habe im Augujt mehrmals 
Abends gegen 10 Uhr den Kläger mit der Beklagten vor der Letzteren 
Hanzthüre ſtehen jehen, kann fich alfo jehr wohl auf die Zeit des Braut- 
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ftandes beziehen, worauf auch ihr Inhalt Hindeutet. Dagegen verlegen 
freilich die Zeuginnen R. B., H. und Sch. die von ihnen gemachten 
Wahrnehmungen in den Juli oder die Kirichenzeit.” Es darf indeß 

a) bezweifelt werden, ob die Ausfagen in diefem Punkte voll: 
kommen genau feien. Die BVernehmung hat über ein Jahr nach 
den betreffenden Vorgängen Statt gefunden und die Zeuginnen haben 
feine ficheren Anhaltspunkte angegeben, welche die Ueberzeugung zu 
gewähren vermöchten, daß ihre Erinnerung in Betreff der Zeit, 
wo fo Leicht eine Irrung möglich, eine feſte und untrügliche fet. 
63 kommt Hinzu, daß die Ausfagen der Gegenbeweiszeugen das 
Gegentheil wahrjcheinlih machen. Sch., ein naher Verwandter ber 
Beflagten, und die ©. bezeugen, day Kläger ihnen — und zwar zu 
einer Zeit, wo gar fein Intereſſe, welches derjelbe bei einer faljchen 
Angabe gehabt haben Könnte, erfichtlich iſt — erzählt, er habe die 
Beklagte „bei den Chineſen“ kennen gelernt, und daß die Vorſtel— 
lung biefer Letzteren erſt am 5. Auguſt 1852 begonnen, fteht durch 
das beigebrachte ntelligenzblatt und das ftilljchweigende Eingeftänd: 
niß der Beflagten feſt. Außerdem hat die Ehefrau Sc. nicht nur 
eine ähnliche in Gegenwart des Klägers, fordern auch das bezeugt, 
daß Beflagte ihr gefagt, fie habe ihren damaligen Bräutigam bei 
der Production der Chinefen zum erjten oder zweiten Male geſprochen. 

Sicht man aber auch hiervon ab und bleibt lediglich 

b) bei den Zeitangaben der Zeuginnen R. B., H. mıd Sc. 
ftehen, fo verlieren doch die von Diefen befundeten abendlichen 
Zujammenfünfte und gemeinfchaftlichen Spaziergänge den verdäch— 
tigen Charakter, den fie unter anderen Verhältniſſen vieleicht haben 
würden, durch die kurze Zeit darauf erfolgte Verlobung und dent 
nächſtige Ehefchliegung, indem diefe Umstände dafür fprechen, daß 
e3 dem Kläger von Anfang an nicht um einen unerlaubten Gejchlecht3- 
genuß zu thun, jondern feine Abficht auf die Ehe gerichtet war. 

Diefom Allem nach kommt es 

3) auf den vom Kläger verfuchten Gegenbeweig, der ũbrigens 
ein erhebliches Reſultat ebenfalls nicht geliefert hat, nicht an. Es 
muß vielmehr jchen auf Grund des gänzlich verfeplten Hauptbe— 
weiſes bei dem in den angefochtenen Erkenntniſſen zuerkannten 
Schiedseide gelaſſen werden. 
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128. 


Eonftantin Fellner & Sohn in Yiquidation Kläger 
gegen den Ober: Appellationsgericht3: Procurater Heefer zu Witz: 
baden, Beklagten, Forderungen und Gegenforderungen, in specie den 
öffentlichen Verkauf verpfändeter Staatzeffecten betreffend. 


Erfenntnif des Stadtgerihbts I. 


vom 1. November 1854. 


In Erwägung, daß 

1) zwar der hieſige Plab als locus contractus et solutionis 
nicht zu betrachten ift, weil Elagenver Theil weder gehörig Tubltans 
türt hat, daß die — — Gejchäfte dahier abgejchloffen worden jeien, noch 
eine ausdrückliche Vereinbarung behauptet hat, nach welcher die 
Zahlung dahier zu leiſten wäre, daher 

2) eine gegen den auswärtigen Beklagten gerichtete perjönliche 
Klage dahier als unzuläfjig erſcheint, Hingegen | 

3) nach des Beklagten eigenem Vortrag Flagender Theil Werth: 
papiere des Bellagten rechtmäßiger Weiſe in Verwahrung befommen 
hat, am welchen demjelben für feine Forderung an den Beklagten 
auf den Grund des Artikel 54 der Wechjelorditung von 1739 ein Pfand: 
recht zufteht, wie denn auch ein jolches dem klagenden Theil mitteljt 
Schreibens vom 29. December 1852 verbis „als Depot” von dem 
Beklagten noch ausdrücklich eingeräumt worden Yt, daher 

4) die erhobene Klage zugleich als Pfandklage betrachtet werden 
muß und als jolche vor das hiefige Forum gehört, wobei 

5) e3 nicht verjchlägt, daß Beklagter den klagenden Theil bei 
einem anderen Gericht ad agendum provecirt hat, da die Provocation 
feine Prävention begründet, fowie es denn auch 

6) nicht releviren würde, wenn auf die Provocation des Beklag— 
ten das Herzogliche Juſtizamt zu Wiesbaden der Fellner'ſchen Hand: 
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fung eine Frift zur Rlagerhebung anberaumt und Fellner um 
Erſtreckung diejer Friſt gebeten hätte, da weder Beflagter zu behaup- 
ten vermag, daß der gedachten Handlung aufgegeben gewejen ſei, ihre 
Klage bei dem dortigen Gericht anzuftellen, noch, wie aus dem bei 
den Acten befindlichen Friſtgeſuch erfichtlich ift, gedachte Handlung 
darin erflärt bat, daR fie die Klage bet dem Juſtizamt in Wiesbaden 
anftellen wolle, — übrigens in Ermangelung depfallfigen Widerſpruchs 
die Behauptung des klagenden Theils, daß ihm die in Frage ftehende 
Friſt lediglich zur Erflärung auf die Provocation anberaumt worden 
jei, für zugeftanden zu erachten ift, — ſonach aus diefem Friſtgeſuch Fei- 
neswegs fich die Folgerungen ergeben, welche Beflagter daraus ablei- 
ten will; 

7) die Berechnung von 14 p&t. Provifion per drei Monate 
auch für die Zeit, um welche Flagender Theil Feine Wechſel mehr 
acceptirte, in der deffalljigen urfprünglichen Webereinkunft der Par: 
theien ihre Nechtfertigung findet, da Beklagter in diefer Hinficht eine 
Ipätere abweichende Vereinbarung der Partheien nicht zu behaupten ver: 
mag, ſowie denn auch Beklagter noch in dem Brief vom 23. Februar 
1852 bie Elägerifche Abrechnung nicht beanftandet hat; 

8) Beklagter dem klagenden Theil, welcher ihn durch Brief vom 
30. December 1852 um Verkaufslinito gebeten hatte, in dem Brief 
vom 11. Februar 1853 geantwortet hat: 

„ſo lange die fteigende Bewegung aushält, erfuche ih Sie, 
meine Papiere noch zu behalten... . . Sollte unerwartet 
eine anhaltend rüdgängige Bewegung zu erwarten jein, 
jo erfuche ich Sie, meine 2 Metalliques abzugeben und die: 
jelben nicht unter 85 pCt. kommen zu laſſen;“ 
in diefen Worten aber ein gehörig bejtimmter Auftrag zu 85 pCt. 
nicht enthalten iſt, indem klagender Theil nur dann die Papiere 
nicht unter 85 pCt. kommen lafien jollte, wenn eine anhaltend rück— 
gängige Bewegung zu erwarten wäre, daher Elagender Theil, welchem 
die Vorausſicht, ob eine ſolche Bewegung zu erwarten jtehe, nicht 
angeſonnen werden durfte, mit Necht durch Brief vom 12, Februar 
1853 bejtinmte Yimitivung von dem Beklagten verlangt hat, und «3 
demjelben überall nicht zum Vorwurf gereicht, wenn er auf den Brief 
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des Beflagten vom 11, Februar 1853 den Verkauf der Papiere 
unterließ, cbenjo 


9) dem Flagenden Theil ein Verfchulden nicht zur Laft fällt, 
wenn derjelbe auch auf den Brief des Beflagten vom 1. Juni 1853 
die 2 Metalligues: Obligationen nicht verkauft hat, inden aus dem 
damaligen Stand diefer Papiere unzweifelhaft zu entnehmen war, 
daß das in dem gedachten Brief bejtimmte Limito von 45 pCt. auf 
einem Verſehen des Beklagten berubte, daher Elagender Theil nur in 
beiderfeitigem Intereſſe gehandelt hat, al3 er am folgenden Tag den 
Beklagten aufforderte, ihm den Cours, unter welchem ev nicht ver: 
kaufen jollte, umgehend anzuzeigen, und Bellagter Lediglich fich ſelbſt 
den Schaden zuaufchreiben hat, welcher ihm dadurch entjtanden 
it, daß er es unterlieg, ber Flägerifchen Aufforderung Folge zu 
leiſten; 

10) dagegen der in dem Brief des Beklagten vom 1. Juni 
1853 enthaltene Verkaufsauftrag hinſichtlich der am 1. März 
1853 fälligen Coupons gehörig beſtimmt war, und klagender Theil 
nicht in Abrede zu ſtellen vermag, daß am 2. Juni 1853 der Wiener 
Cours 110%, geweſen ſei, ſonach die fraglichen Coupons dem Beklag— 
ten zu dieſem Cours zu berechnen ſind, wonach ſich die klägeriſche For— 
derung um fl. J1. 3 fr. vermindert: 

wird unter Berwerfung der compenfationdweije und eventuell 
wiverflagend geltend gemachten Anfprüce des Beklagten zu Recht 
erfannt: 


Beflagter iſt jchuldig, binnen 14 Tagen den Betrag von 
fl.2098. 12 fr. ſammt Zinfen zu 5 p&t. — — gegen Ausliefe— 
rung der in dem Gontocorrent genauer bezeichneten 2 Stüd 
5procentiger ka k. Metalliqueg Obligationen von je fl. 1000 
nebft Coupons zu den vom 1. März 1854 laufenden Zin— 
jen, an die Hagende Handlung zu bezahlen und derjelben 
die entjtandenen Prozeßkoſten zu erjtatten, bei Vermeidung, 
dag nach erfolgtem Ablauf diefer Friſt wegen Berjteigerung 
der vorerwähnten Obligationen zum Behuf der Befriedigung 
des Elagenden Theils, aus dem Erlöje, salvo jure de residuo, 
weitere Verfügung ergebe, 
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Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 18. Juni 1855. 
(Redhtsfacultät Halle.) 


Auf Appellation de3 Beklagten. 
Erfannt: 

daß die Kormalien der Appellation für beobachtet auzuneh— 
men, und was die Sache ſelbſt betrifft, es bei dent den 
Bartheien am 1. November 1854 publicirten Erkenntniſſe 
nicht zu belafjen, vielmehr unter Wiederaufhebung dejjelben 
die Klage, jowie fie angebracht, abzuweifen und Kläger die 
Koften erſter Inſtanz zu tragen, bezüglich) zu  erjtatten 
ſchuldig. 

Die Koſten zweiter Inſtanz werden mit Ausnahme der 
durch Einholung des auswärtigen Rechtsſpruches erwachſenen, 
welche dem Appellanten zur Laſt fallen, aus bewegenden 
Gründen gegen einander compenſirt und aufgehoben. 


Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 15. Juli 1867. 


Auf Appellation der Kläger. 
Erkannt: 
daß die Formalien der Appellation für gewahrt zu achten, 
und Materialien anlangend, wie hiermit gejdyicht, das bei 
dem Appellationsgerichte der freien Stadt Frankfurt eröffnete 
Erkenntniß vom 18. Juni 1855, ſoviel die Hauptſache 
und die Koften erjter Inſtanz anbelangt, wieder aufzuheben, 
und injoweit das Stadtgerichts-Urtheil vom 1. November 
1854, unter Gompenfation der Koften jeßiger Anftanz in 
der Maaßen wiederherzuſtellen jet: 
dar Kläger bis zum Belaufe von fl. 2098. 12 Fr. fammt 
Zinſen zu 5 Procent vom 1. Juli 1854 ab zum öffent: 
lichen Pfandverfaufe der in ihren Händen befinlichen 
zwei Stüd 5procentiger Oeſterreichiſcher Metalliques 
a Gonv.sfl. 1000. Nr. 68,812 und 68,813 nebft Coupons zu 
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den vom 1. März 1854 laufenden Zinfen zu ermächtigen, 
im Webrigen wegen ihrer nach Abzug des Pfand: Erlöfes 
annoch habenden Anfprüche von den Frankfurter Gerich— 
ten ab= und mit der Nücdjtandsflage an den ordentlichen 
Gerichtöftand des Beflagten zu verweiſen feien. 


Entfcbeidungsgründe. 


Anlangend 

I. die Gompetenz der Frankfurter Gerichte in vorliegender Rechts— 
fache, jo war 

A. der Anficht der vorderen Gerichte, daß jolche für die auf 
Zahlung der Schuld gerichtete Perfonal: Klage zu Frankfurt für den 
zu Wiesbaden domicilivten Beklagten nicht begründet ſei, beizutreten. 
Nicht bloß iſt der replifarifche Verſuch der Kläger aus dem vagen 
Zufammenhange, welcher zwijchen ihrer Forderung und den vom 
Beflagten reconveniendo verfolgten Gegenanjprüchen beftehe, für 
Jene einen außerordentlichen &erichtsftand herzuleiten, mit Necht 
weder einer Berücfichtigung, noch ſelbſt einer tiefer eingehenden 
Widerlegung werth erachtet werden, jondern auch der gleichfalls 
replicando vorgebrachten Behauptung der Kläger, es fer Frankfurt 
locus contractus et solutionis geweſen, daher vort das bejondere 
forum obligationis begründet, ſtand Keine weitere Folge zu geben. 
Denn über die einzelnen gegenfeitigen Geld- und fonjtigen Gejchäfte, 
welche feit langen Jahren zwiſchen den PBartheien bejtanden haben, 
und in dem der Klage zu Grunde gelegten Gontocorrent mehr ihrem 
endlichen Gejammt = Ergebnifje nach zufammengefakt, als in Bezug 
auf Urjprung, Zweck und Erfolg dargelegt find, fehlt es an allen 
näheren Angaben, und vermag immerhin der von der Sent. a qua 
mit dem Beklagten aus deſſen perjönlicher Abmwejenheit gegen die 
Gompetenz der Frankfurter Gerichte entnommene Grund nicht ala 
durchgreifend zu erachten, vielmehr diefer Mangel dadurch erjett 
fein, daß ſich unter deren Gerichtsbarkeit Bermögen des Bellagten 
befindet, jedenfalls entbehrt doch jenes Vorbringen der Kläger derjenigen 
Subjtantiirung, welche allein darüber ein verfäßliches Urtheil gejtatten 
würde, ob bier „Sachen (und Schulden) halber“ geftritten werde, 


— 2356 — 


jo allhier in Frankfurt contrahirt (verhandelt und gemacht) oder... 
doch die Bezahlung allbier ... . zu thun verfprochen worden. 
Bergl. Reform. 1.11.81. 12. pr. Proz. Ord. Art. 52. 

Wenn dagegen 

B. die Sent. a qua, abweichend von dem erſtinſtanzlichen Urtheile, 
davon ausgeht, daß auch als forum rei sitae jich das Frankfurter 
Stadtgericht vorliegend Feine Gerichtäzuftändigkeit hätte beilegen dür— 
fen, jo konnte es Fein Bedenken haben, die deßfallſige Beſchwerde der 
Kläger für durchaus begründet anzuerkennen. Denn daß 

1) dasjenige Recht, welches in Art. 50 und 54 ver W.-⸗O. 
unter den dort näher angegebenen Vorausſetzungen den Kaufleuten 
an dem in ihren Händen befindlichen Sachen ihrer Gejchäftzfreunde 
ertheilt, und durch das Gejek vom 10. Januar 1837 sub B. auch 
ſonſtigen Gläubigern gegen ihre Schuldner zugejtanden ift, fein blo- 
Bed Relentions-, fondern ein wirkliches Pfandrecht fei, ift vom Ober: 
Appellationsgerichte wiederholt ſchon ausgejprochen und dergeftalt in 
der Frankfurter Praxis anerkannt, daß es weiterer Ausführung 
hierüber nicht bedarf. Im Uebrigen liegt aber auch hier die ver: 
tragsmäßige Beftellung eines Pfandrechts Klar vor, indem beim Hin: 
bliet auf die vorangegangene Gorrejpondenz, insbeſondere auf die des 
Jahres 1850, wenn nicht jchon der Flägerifche Brief vom 21. Sep: 
tember 1852, doch jevdenfall3 der am 28. December defjelben Jahres, 
worin die Einfendung der Metalliques „als Depot” von den Klä— 
gern zur „Bedingung“ des dem Beklagten zu gewährenden weiteren 
Credits gemacht wurde, jeden Zweifel bejeitigt, daß Kläger das Ver: 
langen einer Pfandficherheit gejtellt haben, welchem Beflagter, falls 
er nicht durch Zahlung jofort feinen längſt fälligen Verbindlichkeiten 
nachfam, Folge zu geben verbunden war, und ausweislich feiner - 
auf jenem Briefe befindlichen Antwort vom 29. December alsbald, 
wenn auch unter dem von den Klägern bewilligten Wunfche nach: 
fam, daß jelbige mit und bet dem Verkaufe diefes Depots noch bis 
zu feinen weiteren Dispofitionen Anftand nehmen und fein Inte— 
vefje thunlichft wahrnehmen möchten. Ebenfo wenig ift 

2) darin der Sent. a qua beizutreten, daß Kläger die Pfanp- 
Hage überall nicht erhoben hätten, indem Faſſung und Begründung, 
wie Petitum ver Klage, namentlich die Bezugnahme auf obige Gefege 
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nicht etwa bloß eine derartige Auffaffung derſelben gejtatten, ſondern 
gar keinem Zweifel Raum geben, daß die Verfolgung ihrer Pfand» 
rechte vor Allem in den Intentionen der Kläger gelegen habe, und bei 
diefer Evidenz darauf fein Gewicht fich legen läßt, daß fie auf den Ein: 
wand de3 Beklagten, nur perfönlich wegen Darlehens belangt und den 
Frankfurter Gerichten fir feine Perjon nicht unterworfen zu jein, zwar 
jenen Berfuch, das forum ceontractus et solutionis als daſelbſt 
begründet darzuftellen, gemacht, nicht aber die ausdrücklich opponirt 
haben, daß doch jedenfalls für die von ihnen mit erhobene Pfandflage 
eine Eompetenz des Stadtgericht3 anzuerkennen wäre. Da nun auch 

3) darüber Fein Streit obwaltet, daß die Metalliques-Obligatio— 
nen, um deren Pfanbverfauf es fich handelt, im Befige der Kläger 
und ımter der urisdiction des Stadtgerichts befindlich ſeien, auch 
von dem Ober: Appellationsgerichte bereitö wiederholt ausgeſprochen 
ift, da das forum rei sitae nicht blog bei beweglichen Sachen 
gleichfalls Pla greife, ſondern auch die VBerpfindung von Staats: 
papieren und anderen au porteur lautenden Schulvfcheinen, weil bei 
folchen der Charakter der Waare vorherriche, umd daher keineswegs 
ein bloße pignus nominis durch die Pfandbejtellung entjtehe, zu 
Begründung dieſes bejonderen Gerichtsſtandes genüge, fo war info: 
weit, al3 die Sent. a qua auch nach diefer Richtung hin die Ein- 
rede der Incompetenz für begründet erklärt hat, die Beſchwerde— 
führung der Kläger und deren Antrag auf Herjtellung des Stabt- 
gerichtö= Erfenntnifjeg als durchaus gerechtfertigt anzuerkennen. 

I. Auch in der Sache jelbjt mußten 

A. die verjchiedenen Einwendungen, welche Beflagter gegen ben 
der Klage zu Grunde gelegten Gontocorrent erhoben, und nad) deren 
in erfter Inſtanz erfolgter Verwerfung mitteljt der von den vorigen 
Richtern mit Recht ganz bei Seite gefegten, bei Wiederanerfennung 
der jtadtgerichtlichen Gompetenz jett von jelbjt reviviscirenden Grav. 
DB—IV voriger Inſtanz weiter verfolgt hatte, theils als ganz unges 
gründet, theils als jolche anerkannt werden, welche nad) der Acten- 
lage im dermaligen Prozejje Feine Beachtung finden können. 

Den Hauptpunkt bildet in ſolchem Betracht 

1) der Einwand des Bellagten, da er, nachdem Kläger unter: 
laſſen hätten, auf Grund feines Briefes vom 1. März 1853, worin 
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denjelben der Coursſtand von 85 pCt. als unterjted Limttum des 
von ihnen zu bewirfenden Verkaufs bezeichnet wäre, jowie feiner 
jpeciell auf den folgenden Tag geftellten und ganz beftimmten Ber: 
kaufs-Ordre vom 1. Juni 1853 die fraglichen Obligationen zu ver: 
äußern, Entjchädigung zu fordern berechtigt fei, und zwar dahin, 
bag die Differenz zwijchen dem am 2. Juni bei damaligem Cours: 
ftande von 85 p&t. zu ermöglichenden Erlöfe und demjenigen, wel- 
hen Künftig der Verkauf des Pfandes ergeben werde, ihm erjegt 
und auf feine Echuld zu gute gerechnet werden müffe. 

Diefer Anſpruch würde nur dann für begründet können erachtet 
werden, wenn Kläger jene Weiſungen ohne Weiteres acceptirt und 
doch unbeachtet gelafjen hätten, Nun aber hatten fie auf ven erſte— 
ven Brief dem Beklagten zu erkennen gegeben, daß fie das Rifico der 
beigefügten Clauſel, nur wenn eine anhaltend rückgängige Bewegung 
der Metalligues zu befürchten fei, den Verkauf vorzunchmen und 
biefelben nicht unter 85 pCt. finfen zu lafjen, nicht übernehmen 
könnten umd wollten, vielmehr um ein „bejtimmtes Limit“ bitten 
müßten; und auf Empfang der Verkaufs-Ordre vom 1. Juni, weil 
dag darin gejeßte Limitum Bedenken zu erregen wohl geeignet war, 
und auch den Klägern füglich, wie fie angaben, unleſerlich jcheinen 
konnte, iſt zugeftandenermaaßen wiederum alsbald eine beffere und 
genane Angabe des Yimitum verlangt und diefer Wunjch jogar 
unterm 29 ten dejjelben Monats erneut worden. Es hat Beklagter 
daher Lediglich ſich jelbit es beizumejjen, wenn Kläger den Ber: 
fauf am 2. Juni wie demnächſt unterlichen, und muß der Ber: 
luft, welcher dadurch, unter Hinzutritt des jpäteren, ganz uner— 
warteten Sinkens aller Staats: Effekten, eingetreten tft, und trotz der 
inzwijchen wieder Statt gehabten Befjerung des Courſes demnächſt bei 
dem Pfandverfauf jich jchlieglich heraus- und feftjtellen wird, als 
einen ſelbſtverſchuldeten feinerfeitS tragen; und zwar gleichviel, ob 
wirklich, wie vom Beklagten in erſter Inſtanz vorgewendet war, 
allein als für die hier fraglichen Entfchädigungsanfprüche unerheblich 
feiner weiteren Erwägung unterzogen zu werben braucht, mit dem 
Sahre 1849 die urjprünglichen Schulobeziehungen in das Berhält- 
niß eines einfachen Darlchens umgewandelt find, und ob man, was 
übrigens gar feine Wirterftügung in den Acten findet, die Kläger, 
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weil fie für ihre bereit fälligen Forderungen mit der durch Zufen- 
dung der Metalliques genommenen Pfandficherheit ſich einjtweilen 
begnügten, und Zeitpunkt wie Bedingungen des ihnen Eraft ihres 
Pfandrechts jelbjtjtändig geftatteten Verkaufs immer noch von ber 
Ordre de3 Beklagten abhängig bleiben zu laſſen bereit waren, als 
bloße Verkaufs: Mandatare defjelben zu behandeln berechtigt wäre. 

Ebenjo unbegründet, als hiernach obiger Hauptentſchädigungs— 
Anſpruch ſich darjteltt, iſt 

2) das Verlangen des Beklagten, daß ihm für die zu den ver— 
pfandeten Obligationen gehörigen Coupons vom März 1853, weil 
Kläges jolche, trog feiner auch hierauf gerichteten Verkaufs = Ordre 
von 1. Juni, nicht folgenden Tages, jondern erſt ſpäter verkauft 
hätten, jowie vom September 1853 und März 1854, weil ſolche 
eigenmächtig ohne alle deßfallſige Ordre verfauft wären, der volle 
Nominalbetrag von fl. 60, resp. fl. 120 und nicht bloß der Contocorrent— 
Anſatz von fl. 54. 7 fr. und resp. fl. 86. 30 Er. gutgerechnet werde. 
Denn nur darauf kann dem Beklagten ein Anſpruch zugejtanden 
werden, daß ihm aus dem am ſich und jonjt vom Beklagten wicht 
angefochtenen Berhalten der Kläger Fein Nachtheil erwachſe, vielmehr 
vollaus derjenige Geldwerth zu Theil werde, weldyen er bei vecht- 
zeitig durch ihn jelbjt bewirkter Einziehung jener Coupons aus ben: 
jelben nach den jeweilig bejtehenden Geld- und Geſchäfts-Verhält— 
nijfen zwijchen Frankfurt und Wien zu beziehen im Stande 
gewejen wäre. Nun aber bat Beklagter gar nicht bejtritten, daß die 
Coupons jener öſterreichiſchen Staatz- Effecten damals nur einen 
unter dem Nominalbelauf bleibenden, je nad) dem Tagescourje wech- 
jelnden Werth gehabt hätten, auch weder behauptet, gejchweige denn 
nachgewiejen, dag die ohne feine ausdrückliche Ordre verfauften 
Coupons vom September 1853 und März 1854 an anderen als 
den im Gontocorrent vermerkten Tagen von Klägern veräußert jeien, 
noch auch die Nichtigkeit de3 für folche der Berechnung zu runde 
gelegten Courſes in Abrede genommen. Wenn daher auf die in 
voriger Inſtanz wegen diefer Coupons erhobene Bejchwerde inſofern 
für gegründet zu erachten war, als fie «3 gerügt hatte, daß der in 
der Exceptionsſchrift allerdings auch wegen der zulegt gedachten, und 
nicht bloß wegen der zu jpät verkauften Coupons vom März 1853 
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geftellte Antrag auf AZuerfennung des vollen Nominalwerths im 
Stadtgericht3 = Erfenntniffe ganz mit Stillfchweigen übergangen wor- 
den ſei, jo iſt doch dieß Ueberſehen ohne alle nachtheilige Folgen für 
Beklagten geblieben, da er es für jede ihm vortheilhaftere Berech— 
nung jener Coupons, auf welche er an fich etwa einen Anſpruch 
hätte, an. allen factijchen Angaben hat fehlen laſſen, und es hiernad) 
gerechtfertigt erjcheint, wenn bloß in Betreff der in Folge der Ber: 
kaufs-Ordre vom 1. Juni nicht alsbald veräußerten Coupons vom 
März 1853, nad Maafgabe des für den 2, Juni, als an welchem 
Tage der erjt am bten erfolgte Verkauf hätte gejchehen ſollen, gejtän: 
digermaaßen vorhanden gewejenen bejjern Coursſtandes eine ent- 
Iprechende Erhöhung des beflagtifchen Guthabend durch Kürzung an 
dem libellirten Gontocorrent- Saldo eingetreten, im Webrigen dev auf 
Erſatz der Nominal-Valuta erhobene Anspruch Beklagtens ala grund- 
108 verworfen worden üt. 

Anbelangend endlich 

3) die wegen der Proviſions- und Zingberehnung in erfter 
Inſtanz gegen den Elägerifchen Gontocorrent erhobenen, in voriger 
Inſtanz großentheild weiter verfolgten Monita des Beflagten, fo 
entjpricht der vorliegend nur von Halb- zu Halbjahr beliebte, wenn 
auch mit einem je nach Bierteljahren berechneten Proviſions-Anſatze 
verbundene Rechnungs Abjchluß und daß dabei die Zinjen zum 
Gapital gefchlagen und wieder zingbar gemacht find, nicht bloß einer 
berechtigten Handels = Wjance, fondern iſt auch jo wenig direct vom 
Beklagten angefochten worden, als die Höhe der pro Jahr aller: 
dings bis zu 11, pCt. anfteigenden Extra-Vergütung, welche unter 
dem Namen einer Provifionsgebühr bei derartigen Geldgejchäften in 
der Kaufmannswelt neben den eigentlichen Zinfen üblich ift, und 
im Allgemeinen: als eine durch vechtögültige Handelsufance begrün- 
dete Beichränfung der fonftigen Zinsverbote gelten kann, wie auch 
Seitens des Appellationsgerichts bereit judicando vielfach anerkannt 
ft. Nur in der Richtung bejehwert fich Beflagter über jenen Pro: 
vifiond=- Anja als über einen verdedten, von Gerichts wegen ſelbſt 
ex officio zu berüdjichtigenden Zingwucher, dag Kläger für die 
ganze Zeit, über welche ſich deren Contocorrent erjtredt, und ins— 
bejondere auch noch feit dem Jahr 1849, obwohl fie neuerer Zeit 
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feine Wechfel mehr für Beklagten acceptirt und dieß nicht mehr zu 
fönnen und zu wollen damals ausdrücklich demſelben erklärt hätten; 
gleichwohl mit Berechnung jener nur für Acceptation und Einlöfung , 
der beflagtijchen Wechjel bedungenen wie zugejagten Provijion von 
14 p6&t. pro 3 Monate fortgefahren und von derſelben, welche doch 
jelbjt nur Zinfen darjtelle, bei den Rechnungs- Abjchlüffen durch 
Zurechnung zu dem Schulbbetrage Zinſen wieder bezogen hätten. 
Ob nun nicht wenigftens in diefer Beziehung eine entjprechende 
Rectification des Flägerifchen Contocorrents einzutreten habe, mußte 
allerdings für zweifelhafter erachtet werben, als der Grund oder 
Ungrund der übrigen beflagtijchen Augjtellungen. Denn daß Beklag— 
ter in feinem Briefe vom 23. Februar 1852 wegen der Berechnungs- 
mweife der Kläger keine Anſtände erhoben hat, kann nach dem 
eigentlihen Zwecke dieſes Schreibend in feiner Art befremden oder 
als Anerkennung der Nechnung gelten, jedenfalls aber, wie dieß dag 
. Ober: Appellationsgericht bereit? in Sachen Flersheimca. Schmidt 
und Ehefrau Debitmafje im Jahr 1854 *) ausgefprochen hat, dem 
Beflagten nicht präjubiciren, wenn wirklich in dieſem Provifionz- 
Anſatz ein Zingwucher zu befinden wäre Noch weniger aber konnte 
dem anbermweiten Argumente des Stadtgerichts-Erkenntniſſes beige: 
treten werden, daß Beflagter eine jpätere Abänderung ber über dieſe 
vierteljährliche Provifion getroffenen uriprünglichen Stipulation gar 
nicht behauptet habe. Denn es hatte die Erceptionzjchrift mit 
der obigen Angabe, daß nur für Mcceptation und Einlöſung der 
beflagtifchen Wechjel die Provifion bedungen geweſen fei, das 
doppelte weitere Vorbringen verbunden, daß Kläger im Jahr 1849 
feine Wechjel mehr für Bellagten acceptiren zu Können, zugleich 
aber auch dieß dem Beflagten, was derjelbe freilich in Abrede geitellt 
bat, erflärt hätten, daß fie ihr Guthaben als verzingliches Darlehn 
zu fucceffivem Abtrag je nad) Beklagtens Gemächlichkeit ſtehen Laffen 
wollten; und als der eigentliche Sinn diefer combinirten Angaben 
läßt jich unfchwer der Einwand erfennen, daß die urjprünglichen 
Bedingungen des beiderfeitigen Gejchäftsverfehrg durd) eine von den 


*) Siche Band I. Seite 120 flo. 
II. 16 
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Klägern ſelbſt ausgegangene Ungejtaltung des letzteren abgeändert 
wären und nicht weiter als maaßgebend gelten Könnten. 

Allein einerjeit3 entbehrt doch das Vorbringen derjenigen fpeciel- 
fen und beſtimmten Subftantiirung, welche für einen deßfalls zu 
machenden, dem Läugnen der Kläger gegenüber unerläßlichen Beweis— 
nachlap behufs gehöriger Formulirung des Beweisjates erforderlid) 
wäre, Andererjeit3 wäre, weil dem Beklagten nicht auf einen feit- 
bejtimmten Zeitraum, vielmehr nur big auf Weiteres und unter 
Freigebung einer, wie der Gontocorrent zeigt, nachher wirklich und 
jelbjt in verhältnigmäßig Heinen Raten erfolgten Partial : Abzahlung 
das damalige Guthaben der Kläger darlehensweiſe creditirt worden 
jein joll, für Leßtere immer noch die Nothwendigfeit wie dag Recht 
gegeben gewejen, die laufende Rechnung des Beklagten in ihren 
Büchern fortzuführen, zu ordnungsmäßigem Abſchluß, ſowie zu des 
Beklagten Kenninig zu bringen, und fi jo in deſſen Intereſſe, 
wenn auch ihre gegenfeitigen Gejchäftsbeziehungen jich vereinfachten 
und bejchränften, einer fernerweiten Bemühung zu unterziehen, für 
welche jie eine entjprechende Entjchädigung verlangen, und jo denn 
auch in Ermangelung depfallfiger bejonderer Abrede, durch welche 
etwa die biöherige Provifionzgebühr verringert oder anderweit erſetzt 
worden wäre, dad Ginverftändnig Beklagten mit Fortbezug - der 
Legteren um jo eher vorausfegen durften, als die Kläger ihm bereits 
in ihrem Schreiben vom 9. Februar 1850 bejtimmt genug zu erfen- 
nen gegeben hatten, daß fie nicht einmal durch den Fortbezug diejer 
nicht unbedeutenden Ertras Vergütung fich zu einer ihren ſonſtigen 
Intereſſen und Plänen nicht zufagenden Greditbewilligung oder 
Befriftung veranlapt finden könnten. 

Bei diefer Sachlage konnte, mit wie großer Strenge auch jede 
Umgehung oder Verdeckung der gefeglichen Zinsverbote zu beachten 
und aud im Faufmännifchen Verkehr über die Grenzen der durch) 
allgemeines Anerkenntniß der Nechtsdoetrin und Praris im Intereſſe 
des Handels und zu dejjen möglichiter Freiheit feitgejtellten Aus— 
nahmen hinaus zu verhindern fein mag, den auf Wegfall jener 
Proviſions- Anjäge und entjprechende Neduction der Capitals wie 
Zinsbeträge des Contocorrents vom Beklagten gejtellten Anträgen 
feine Folge gegeben, vielmehr auch in diefem Punkte der materiellen 
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Beurtheilung nur beigetreten werden, welche die compensando wie 
reeonveniendo von dem Beklagten erhobenen Gegenforderungen in 
dem Stabdtgericht3: Erfenntnifje gefunden haben. 

Dahingegen war | 

B. in formeller Beziehung eine reine Wiederherftellung deflelben 
injofern nicht möglich, als das Stabtgericht für den gefürzten Belauf 
von 2098 fl. 12 fr. jammt Zinfen zu 5 pt. vom 1. Auli 1854 
direft den Bellagten zur Zahlung, wenn auch nur gegen Ausliefe— 
rung der von ihm als Depot gegebenen Metalliques- Obligationen 
verurtheilt hat. 

Denn das Gericht der Belegenen Sache kann, wie dad Ober- 
Appellationggericht bereit3 in der Sache Gebrüder Bethmann ca. 
Eramer *) vom Jahr 1841 mäher dargelegt und ſeitdem wieber: 
holt ausgejprochen hat, auf erhobene Pfandklage, wenn es über bie 
Perſon des Pfandſchuldners und in Betreff der jtreitigen Obligations- 
Verhältniſſe der Gerichtszuſtändigkeit entbehrt, außer über das Pfand— 
recht ſelbſt und deſſen Mechtsbeftändigkeit wie Wirfungen, zwar auch 
als über eine Bedingung und Borausfegung defjelben feine Eognition 
darüber eintreten Tajlen, ob die durch das Pfand gedeckte und durch 
deſſen Verkauf zu realifirende Forderung rechtsgültig füllig und bis 
zu einem Belaufe begründet, wie erwieſen jei,. welcher den Berfauf 
der Pfandobjecte, ſoweit al3 ſolcher beabjichtigt, resp. beantragt it, 
behufs Deckung des Pfandgläubigerd nothwendig macht, und nicht 
ichon bei bloß partieller Veräußerung nach dem muthmaßlich daraus 
zu gewärtigenden Erlöje zu gewinnen ſtände. Allein wie dieß nur 
geichteht, weil ohne Erledigung aller jener für die volle Wirkſamkeit 
des Pfandrecht3 präjudiciellen Vorfragen dem Pfandaläubiger weder 
der Beſitz des zu verfaufenden Pfandobjects zuerkannt, noch bie 
gerichtliche Ermächtigung zu deſſen Verkauf, wo es ciner ſolchen 
bedarf, ertheilt werden Könnte, jo hat auch der perjonell incompetente 
Richter fein eigentliche decisum auf Zuerkennung des Pfandſtücks, 
resp. der Veräußerungsbefugniß zu beſchränken, und ift eine Ver— 
urtheilung zur Zahlung der durch das Pfand gededten Schuld aus— 
zufprechen um jo weniger befugt, al3 die Befriedigung des Gläu— 

*) Eiche Band IT. Seite 88. 
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biger3 nicht ſowohl eine Verbindlichkeit de8 Verpfänders und Pfand: 
eigenthümerd, vielmehr nur eine facultative Befugnig bildet, durch 
Köfung des auf der Sache haftenden Pfandnerus, deren Verkauf zu 
verhindern, 

Es ftand daher nicht zu billigen, wenn vorliegend dad Gtabt- 
gericht, trotzdem daß es fi in Bezug auf die Schuloflage für 
incompetent erklärte, eine auf Bezahlung des Betrages von 2098 fl. 
12 Er. gerichtete Condemnatoria gegen Beflagten erlafjen, und ven 
Pfandverkauf nicht fowohl gebetenermaagen durch Ermächtigung der 
Kläger alsbald angeorbnet, als vielmehr nur in vim executionis 
für den Fall angevroht hat, wenn Beklagter nicht jener Verurthei: 
lung, zur Zahlung Folge leiften jollte. Die prineipaliter evbetene 
völlige Wiederherjtellung des erjtinftanzlichen Urtheild konnte mithin 
nicht Platz greifen, jondern bloß, wie gejchehen, in Anjchluß an das 
eventuelle Petitum des jetigen Libells den Klägern bie Ermächtigung 
zum öffentlichen Verkaufe der ihnen verpfändeten Obligationen behufs 
ihrer Befriedigung aus dem Erlöſe unter Vorbehalt ihrer Rechte 
wegen des etwa baburch nicht gedeckten Theils ihrer Anjprüche 
ertheilt werben. 

Zu einer Beichränfung der für die jetige Inſtanz bei ergehen- 
ver Reformatoria üblichen wie gerechtfertigten Koftenvergleihung war 
darin, daß die Heritellung des erjten Erkenntniſſes bloß unter einer 
Modification erfolgen durfte, da ſolche mehr formeller Art ift, Fein 
Grund zu erfinden, andererjeit3 aber auch fein Hindernig in Betreff 
ber Koften erjter Inſtanz, welche das Stabtgericht3 - Erkenntnig dem 
Deflagten, die Sent. a qua den Klägern zur Laft gebracht hat, bie 
prineipaliter beantragte Herſtellung des Erfteren zu Gunjten ber 
volljtändig obtinirenden Kläger eintreten zu laſſen, wohingegen es 
bezüglich der Koften zweiter Inſtanz, welche, foweit nicht dem Belag: 
ten wegen jeined Transmiſſions-Antrages zur Laſt fallend, ver 
glichen find, es bei jolcher Compenfation wegen des eingetretenen 
Wechſels der Entjcheidungen zu belaffen war. 
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129. 


Mar Joſeph Jörg in Haffurt, Kläger wider 
Felix Schwarz in Mainz, Beklagten, Forderung aus Kauf 
betreffend. 


Erfenntnif des Stadtgerihts 1. 
vom 5. December 1855. 


Sn Erwägung da — — — 

3) nad) der von dem Beklagten anerkannten Urkunde bie 
Waaren, deren Kaufpreis eingeflagt ijt, nicht auf Probe, wie 
Beflagter vorſchützt, jondern in Folge vorheriger Befichtigung erfauft 
worden find, daß 

4) aber auch nicht das Eigenthum der Waaren und ebenfo 
wenig die Gefahr nach der Flägerifchen Behauptung auf den 
Beflagten mit Abſchluß des Kaufs übergegangen ift, da eine gleich 
zeitige Tradition nicht Statt gefunden, vielmehr der Kauf nicht in 
specie, jondern in genere abgejchlofjen worden war, daß 

5) die verzögerte Empfangnahme der erfauften Waaren von 
Seiten des Belflagten denjelben zur Uebernahme der Gefahr um fo 
weniger verpflichten kann, als ausweislich der Correſpondenz eine 
Hägerifche Interpellation nicht vorliegt und Kläger, obgleih er in 
jeinem Schreiben vom 14. April 1855 bemerkt, daß, wenn bie 
Zwetjchen etwas gelitten, folches auf Rechnung und Gefahr des 
Beklagten gehe, dennoch zugleich feine Haftung für gute Bejchaffen- 
heit der Waaren anerfannt hat, daß 

6) die Berfendung der fraglichen Waaren auf Gefahr und 
Koſten des Beklagten gejchehen und daher Kläger nur dafür, daß 
diefelben bei der Verladung von guter Befchaffenheit geweſen, einzu: 
jtchen hat, ſomit demgemäß der dem Beflagfen nachzulaffende Beweis 
zu normiren if, — — und daß 
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7) die eventuelle Einrevde der Compenfation, ſowie die Wider: 
Hage zu verwerfen ift, da Beflagter die bezügliche ihn früher 
gemachte Waarenjendung erjt nad Empfang der zweiten Sendung 
mittelft Schreibens vom 15. Juni 1855 beanftandet und erflärt 
hat, jene gleich diefer zur klägeriſchen Dispofition zu halten, wozu 
er nicht mehr befugt war, nachdem er die erjigebachten Waaren 
bereit3 im April in Empfang genommen, auch nicht, wie ihm obge— 
legen, dem Kläger von dem Ergebnig der unmittelbar hierauf vorzu— 
. nehmen gewejenen Unterfuhung der Waaren Kenntniß gegeben und 
diejelben zu dejjen Verfügung gejtellt hatte, 

wird für Recht erkannt: 

ll - -— — — — — — — — — — — 
I. Beklagter und Widerkläger wird mit der Widerklage ab: 
und zur Ruhe gewiefen. 
II. — — it Beflagter ſchuldig, binnen einer noch vorzuberau: 
menben Friſt die Summe von fl. 1007. 48 fr. nebſt Verzugs— 
zinfen zu 5 p&t. feit dem Tage der Anfinuation der Klage 
(20. Auguft 1855) zu bezahlen und die Streitfoften zu 
erjegen, er könnte benn binnen anzufeßender gleicher Friſt, 
vorbehaltlich de Gegenbeweties, rechtögenügend darthun, 
dag die im Juni 1855 ihm vom Kläger überjenveten 
Waaren zur Zeit deren Abſendung nicht von guter 
Beichaffenheit geweſen feien, 

worauf in der Hauptjache, Jowie wegen der Koften ander— 

weite rechtliche Verfügung erfolgen joll. 

Auf Appellation des Kläger wurde vorjtehendes Erkenntniß 
durch Urtheil des Appellationggerichts vom 15. Februar 1856 
unter Berfällung des Appellanten in die Koften dieſer Inſtanz bejtätigt. 


Urtbeil des DOber:Appellationsgerichts 
vom 17. Juli 1857. 
Auf Appellation des Klägers. 
Erkannt 
daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten, und in der Sache ſelbſt das Erkenntniß des Appel- 
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lationsgerichts der freien Stadt Frankfurt vom 15. Februar 
1856 und das darin bejtätigte Urtheil des Stadtgerichts 
vom 5. December 185, wie hiermit gejchieht, zwar im 
Uebrigen zu bejtätigen, jedoch wider den in leßterem sub I. 
dem Beflagten nachgelafienen Beweis dem Kläger aud 
noch salva reprobatione jpeciell der Beweis: 
daß die jchlechte Bejchaffenheit der im Juni 1855 dem 
Beklagten überſandten Waaren erft jeit dem 1. Mai 
1855 eingetreten jei, 
vorzubehalten, auch die Koſten voriger Inſtanz gegen einander 
zu vergleichen jeien; und wird, unter gleichmäßiger Com— 
penfation der Koſten dieſer Inftanz, nunmehr die Sache zum 
weiteren Berfahren an dag Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entfcbeidungsgründe. 


I. Dem auf unbedingte Condemnation des Beflagten geftellten 
Principal Antrage des Klägers ftand nicht zu fügen. 

Zu dejjen Begründung hat derjelbe 

A. ſich darauf gejtüst, dag Beklagter, nachdem er durch feinen 
Setreide Speicher Meifter die Waare zu Haßfurt auf dem Lager 
des Klägers, wo ſolche Faß bei Faß gelagert, habe befichtigen Tafjen, 
die ganze dort lagernde Parthie Zwetſchen von 500 Gentner, nur 
unter Borbehalt des Rücktritts für 3%, de3 Quantumd binnen 
2 Tagen, gekauft, die etwa mangelhafte Belichtigung ſich ſelbſt 
beizumefjen, wenigſtens die Folgen derſelben feinerfeitS zu tragen 
babe; und welches auch die der- und damalige Qualität der befich- 
tigten Waare fein möge, zu deren Abnahme und Bezahlung verbun: 
den jet, weil darüber, dag die vom Kläger gemachten Sendungen, 
insbeſondere die jeßt noch allein ftreitige vom Juni 1855 von jenem 
Yager entnommen und die überjendeten Zwetichen mit den damals 
bejichtigten iventijch jeien, Fein Streit obwalte, Nun iſt zwar 

1) die dem entgegenjtehende beflagtifche Auffaſſung des hier 
fraglichen Handels, daß er nämlich nur als nach Probe und Mufter 
geſchloſſen anzujehen jet, indem jene Bejichtigung nur zu dem Zwecke 
Statt gefunden habe, welcher ſonſt bei Vorlegung einer Probe 


— 248 — 


obwalte, und daß, weil bei folchem Handel der Borbehalt fich von 
ſelbſt verſtehe, daß die Waare „dem Mufter entjpreche,” und ber 
„Probe conform” ſei, und weil hier die Probe: Befichtigung, wenn 
auch Feine bejondere Qualität der Waare, doch diejelbe als überhaupt 
gut und brauchbar habe conftatiren follen und ergeben hätte, wenig- 
ſtens diejenige Qualität und Güte, welde die Waare erſt zu 
empfangbarem Kaufmannsgute mache, angeiprochen werben könne 
und zu präftiven ſei; diefe Auffaffung des Beklagten iſt zwar noch 
nicht als definitiv und rechtskräftig feitgeftellt zu erachten, wenn 
aud Kläger gegen den Ausſpruch, welchen das vom Beklagten 
überall nicht angefochtene Erkenntniß des Stabtgericht3 sub 3 der 
Entjcheidungsgründe dahin gethan hat, e8 feien die fraglichen Waaren 
„nicht auf Probe,” fondern „in Folge” vorheriger „Beſichtigung“ 
verfauft, in voriger Anftanz nicht fpeciell gravaminirt, vielmehr 
ausdrüdlih nur die Entſcheidungsgründe sub 4 und 5 als dem 
Inhalt der Acten nicht entjprechend und für ihn bejchwerend 
bezeichnet hat. 

Es muß daher 

2) Kläger formell für berechtigt gelten, auf obige Behauptung 
ebenfo zurückkommen zu können, als auf die vom Gtabtgerichte 
sub 4 der Entjcheidungsgründe verworfene, aber vom Kläger durch 
feine Appellation ausdrücklich falvirte Anficht, daß hier ein Kauf 
in specie vorliege und Eigenthum wie Gefahr der erfauften Waare 
alsbald auf Beklagten übergegangen, mithin derjelbe auch zu Abnahme 
und Zahlung unbedingt verpflichtet fei, und zwar um fo mehr, weil 
jene mehr negative Entſcheidung sub 3 der rat. ſich darüber, zu 
welchem Zweck und mit welcher rechtlichen Wirkung jene vorgängige 
Befichtigung Statt gefunden habe, und damit über den zwiſchen 
beiden Theilen obwaltenden eigentlichen und Haupt: Streitpuntt gar 
nicht näher auggejprochen hat. Allein 

3) den Behauptungen Klägers, welchen Beflagter im Allges 
meinen direft wie implicite ein ausreichendes Läugnen entgegen: 
geftellt hat, jteht weder der über den Handel vom Beklagten aufge: 
fette und anerkannte, vom Kläger als Anlage 1 zur Klage beigebrachte 
jogenannte Schlußzettel, noch die zu den Acten gekommene Eorrejpon- 
benz, noch dasjenige, was jonft in faktifcher Beziehung wegen unter- 
bliebener Erklärung auf das replifarische Vorbringen Klägers für 
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vom Beklagten zugeftanden zu erachten ift, dergeſtalt zur Seite, daß 
von jeder Beweisauflage zu abftrahiren wäre. Denn wenn auch, foviel 

a) jenen Schlußzettel belangt, darauf fein Gewicht zu Tegen 
ift, wie Beklagter vermeint, daß derjelbe weder vom Wohnorte des 
Klägers, noch vom Lagerungsorte der Waare, fondern von einem 
dritten Orte batirt ift, und obwohl die Faſſung des wegen Rücktritts 
beigefügten Vorbehalts ſogar einigermaaßen die flägerijche Auffaflung 
zu unterjtügen jcheinen könnte, jo ift doch einerjeit3 der Ausdruck 
„eingeſehen“ zu unbeftimmt und mehrveutig, als daß deſſen Gebraud) 
für ein Zugeſtändniß des Beflagten gelten könnte, die zu Haßfurt 
lagernden Zwetſchen als bejtimmte Waaren-Specied geprüft und 
accepfirt und den Handel mit der vollen Wirkung der font wohl 
vorkommenden Slaufel „wie beſehen“ gejchloffen zu haben. Anderer 
jeit3 ift von enijcheidendem Gewichte, daß es in dem Schlußzettel 
nicht heißt, e8 habe Schwarz die eingejehenen im Belaufe oder 
bis zu einem Quantum von 500 Centner gefauft, jondern nur, 
daß dieſes Quantum, eventuell 200 Gentner, von den eingejehenen 
Zwetſchen erfauft jei, denn danach iſt Gegenjtand bed Handels 
nicht fowohl die ganze dort lagernde und hierdurch, wie durch Befich- 
tigung fpecialifirte Parthie gewejen, deren Größe nur noch ungewiß 
und erjt in totum vel tantum zu conjtatiren gewejen wäre, als 
vielmehr bloß ein beftimmtes, aus jener Parthie Zwetſchen noch erft 
auszuſcheidendes Quantum, welchen Falls die Bezugnahme auf dag 
Statt gehabte Bejchen nur einen bemonftrativen, nicht einen approba- 
toriichen Charakter gewinnt und der Handel immer nod ein Kauf 
ex genere bleibt. 

b) m der Gorrefpondenz ift beflagtifcherfeit3 nicht bloß nirgends 
von den zu Haßfurt noch lagernden Zwetſchen in einer Weije die 
Nede, daß man davon ausgehen könnte, es habe Beklagter fie jchon 
als die feinigen angejehen, bei deren Aufbewahrung und Verſendung 
Kläger bloß noch betheiligt ſei, ſondern der Brief vom 11. April, 
wodurch die Zufendung der erſten Parthie verlangt wurde, zeigt 
jogar in feiner ganzen Faſſung, insbefondere in dem Beifügen 
„amd von guter Beſchaffenheit“ bejtimmt genug, daß Beklagter der 
vorgängigen Befichtigung der Waare auf dem Lager die ihr jetzt 
Flägerijcherfeit3 vindicirte Bedeutung und Wirkung von Anfang an 
überall nicht zugeftanden hat. Und jelbft in den Flägerifchen 
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Briefen vom 14. April und 17. Juni wird zwar, daß bie Zwetſchen 
„eingejehen ” wären erfauft worden, nebenher erwähnt; das Haupt 
gewicht aber auf den in der Abnahme eingetretenen Verzug und 
auf die erjt nachträglih und ſpät erfolgte Diöpofitionzftellung 
gelegt, dagegen nirgends auch nur angedeutet, daß Kläger die Waare 
als durch den Abſchluß des Handels ſofort in Beklagtens Eigenthum 
übergegangen erachten. 

Endlich kann 

c) aus dem duplicariſchen Nichtbejtreiten der in replicis vom 
Kläger gemachten factifchen Angaben doch nur in der Maaßen, wie 
legtere erfolgt waren, ein Zugeſtändniß hergeleitet werben, und 
erjcheint es hiernach nicht gerechtfertigt, wenn die Schlupichrift in 
reconventione die als zugejtanden annimmt, daß auf dem Lager 
der beflagtifche Speichermeijter „die erfauften Zwetſchen Faß bei Faß 
eingejehen habe,” indem das replifarifche Vorbringen blog dahin 
gefaßt war, daß auf dem Lager, wo die Zwetichen von Senen 
eingejehen worden wären, diefelben Faß bei Faß lagerten, daraus 
aber nur dieß, daß eine fpecielle Befichtigung und Approbation 
möglich geweſen wäre, nicht aber daß jie Statt gefunden habe, fich 
entnehmen und für zugejtanden erklären läßt. 

Nicht bloß aber, daß biernach die klägeriſche Behauptung für 
richtig nicht anzuerkennen jtand, war auch 

4) nicht einmal ein vepfallfiger Beweis: Nachla möglich, indem 
einerſeits die Angabe, es jei das ganze zu Haffurt befindliche kläge— 
riſche Zwetjchen= Lager nach erfolgter Befichtigung erfauft worden, 
nit genügender Beſtimmtheit erjt in jegiger Inſtanz, alſo zu fpät, 
erfolgt iſt, andererjeits Kläger dafür, dag die Waare fofort nach 
Abſchluß des Handels tradirt und in des Beklagten Eigenthum 
übergegangen und nur behufs Aufbewahrung, jevoch zu des Käufers 
alleiniger Dispofition auf dem Flägerifchen Lager geblieben ſei, ſpecielle, 
zu einer Beweisauflage geeignete thatjächliche Momente überall nicht 
vorgebracht hat, vielmehr jeine deffallfigen Behauptungen in Klage 
und Replik ſich Lediglich als Folgerungen aus dem vorgängigen 
Bejicht und aus der Faſſung des Schlußzettels darftellen. 

Wenn ſodann 

B. die beantragte unbedingte Condemnation des Beklagten damit 
gerechtfertigt werden will, daß derſelbe den klägeriſchen Brief vom 
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14. April und die barin enthaltene rejervatorifche Erklärung, daß 
die Waare auf Beklagten? Rechnung und Gefahr lagere, ganz 
unbeantwortet gelajjen, aud) wegen ver angeblich gleichfall3 unge 
nügenden Qualität der erjten AZwetjchenfendung nicht bloß Feine 
monita bi3 zum jeßigen Prozefje’vorgebracht, jondern fogar Zahlung 
alsbald geleiftet habe, darin aber ein Anerkenntnig der vom Kläger 
angefprochenen Befreiung von aller weiteren Haftpflicht Tiege, jo kann 

1) der in jegiger Inſtanz gemachte Verſuch, dieß Verhalten 
des Beklagten als ein fraudulofes darzuftellen, und jo mittelft einer 
replica doli die aus der Natur des hier fraglichen Kaufgefchäfts 
und aus der Unempfangbarfeit der gelieferten Waare entnommenen 
Einwendungen des Beklagten gegen die verlangte Zahlung des Kauf: 
preijeg zu befeitigen, jchon um der Verjpätung willen feine Beach: 
tung finden. 

Es ijt aber auch 

2) jenes Stilljchweigen an ſich dem Beklagten nicht präjubi- 
eirlih. Zwar jteht der Anficht beider vorderen Inſtanzen nicht beizu: 
pflichten, daß zu Berwahrung gegen den Klägerijchen Brief vom 
14. April feine Veranlaſſung gegeben gewejen wäre, weil hierin 
Kläger jelbft amerfannt babe, daß er für gute Bejchaffenheit der 
Zwetichen einjtche, Denn nach dem ganzen Zujammenbang diejes 
Briefes und in Verbindung mit dem beffagtiichen Briefe vom 
11. April, welcher „in guter Bejchaffenheit” die zugefendet verlangte 
erite Parthie zu gewärtigen erklärt hatte, wird man der Aeußerung, 
fich auf feine Bedingung als gute Beichaffenheit einlafjen zu wollen, 
Schwerlich einen andern Sinn, als den ihr vom Kläger vinbicirten 
beilegen dürfen, dag er auch nicht für gute Bejchaffenheit, feines: 
wegs aber, dag er bloß fir jolche einftchen zu müſſen ſich ver: 
pflichtet hatte. Allein gerade das Mißverſtändniß diefer Worte 
abjeiten der früheren Urtheilsverfaſſer macht es möglich und jogar 
nicht ummahrfcheinlich, dap Bellagter nur, weil er in ähnlicher 
Weife den Brief vom 14. April verjtand, beiderſeitiges Ginver: 
ſtändniß über des Klägers Verhaftung für gute Bejchaffenheit der 
gejendeten und weiter zu fendenden Waare vorausfegend, und darin 
vielleicht noch beitärft durch die jenem Briefe beigefügte Verjicherung, 
es jeien die Zwetſchen, wenn auch theilweife feucht, doch im Uebrigen 
anz gut,” jede weitere Erklärung für überflüffig, und die überdieß 
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nur unter „Vorbehalt des Nichtigbefunds ” geleiftete Zahlung fir 
unbedenklich hielt. Einen ſicheren Rückſchluß bietet jedenfalls des 
Beklagten Verhalten daflır nicht, daß derjelbe feine Verpflichtung 
zur Abnahme und Bezahlung der Waare als eine ganz unbebingte 
anerkannt und auf ein nad) der Natur des Handels ihm zuftändiges 
Recht verzichtet habe. 

Endlich Hat noch Kläger 

C. für feinen Antrag algbaldiger Gondemnation des Beklagten 
und Streichung des demſelben vom Stabtgerichte nachgelaffenen 
Beweiſes geltend gemacht, daß derjelbe ji) in mora accipiendi 
befunden habe. 

In diefer Hinficht kann nun zwar- 

1) der den vorderen Erkenntniffen zu Grunde liegenden und 
von dem Beklagten in jegiger Vernehmlaffung entfchieden vertretenen 
Annahme, daß eine jolche mora gar nicht vorliege, nicht beigetreten 
werden. Denn im der am Schluſſe des Briefe vom 14. April 
enthaltenen Bitte, daß Beklagter wegen der noch refttrenden 100 Gentner 
Zwetichen Verfügung treffen wolle, liegt eine genügende Aufforbe- 
rung zum Bezug der MWaare, und daß diefer Brief, weil nicht in 
originali probueirt, formell nicht für anerkannt gelten kann, kommt 
um fo weniger in Betracht, als Beflagter durch feine eigenen Deductio- 
nen aus diefem Briefe deſſen Empfang wie Richtigkeit materiell 
zugegeben hat, überdieß auch die beftimmte Angabe der Klage, es fei 
derjelbe durch einen Brief vom 14. April aufgefordert worden, über 
die rejtirenden 100 Gentner zu verfügen, excipiendo unerwiebert 
geblieben, mithin als zugeftanden auf Grund von Art. 34 der provi- 
jorifchen Prozeß-Ordnung zu erachten ift und hiernach das in 
duplieis wie in jetiger Inſtanz erfolgte Abläugnen jeder Interpel- 
lation feine Beachtung weiter finden kann. Wenn aber in jetiger 
Inſtanz theils Beflagter in Anjchluß an die Sent. a qua einge 
wendet hat, daß die im Schlußzettel enthaltene Claufel „im Monat 
März frei Eifenbahn oder frei Schiff zu Haßfurt geliefert” nur 
eine Liefer, keineswegs auch eine Empfangszeit fejtgeftellt, und für 
deren Innehaltung zwar eine Pflicht des Klägers als Verkäufers, 
aber Fein Necht begründet habe, theil3 auch die vom Beklagten, wie 
ſchon in duplicis eingewendet worden ift, daß mit der Aufforderung 
zur Abnahme Fein Anerbieten einer beftimmten species (resp. 
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Paare) verbunden geweſen jei, jo kann auch diefen Einwendungen 
fein Gewicht beigelegt werben. Denn um in moram acceipiendi zu 
verfegen, ift ine oblatio realis nicht abfolut nothwendig, vielmehr je 
den Umijtänden nach eine bloße verbalis oblatio für genügend 
zu achten, 

vergl. Madai, Lehre von ber mora, Seite 230 fig. 

Puchta, Vorlefungen, TH. I. Seite 98. 

Seuffert, Band, $ 248. Note 2. 
und hier war, ganz abgejehen davon, daß die abzunehmende Waare 
unbejtritten auf dem Lager des Klägers bereit Tag, deren Lieferung 
jonach gar Feine Schwierigkeit für denjelben hatte, 

vergl. L.3. $4. D. emt. vend. (19, 1), 
mehr al3 bloße Aufforderung um jo gewiſſer nicht erforderlich, als 
dem Bellagten nad) dem Contract die Beitimmung der Transport 
weile zufjtand und darüber noch eine Erklärung deſſelben gemwärtigt 
werden mußte, ehe bag zur wirklichen Lieferung Erforderliche Fläge- 
rifcherfeit3 gejchehen Fonnte. Und ebenjo wenig bietet die Sachlage 
für die Annahme, daß die Stipulation wegen der Lieferungszeit nur 
in des Beflagten, durch das Bereitliegen der Waare ohnehin auge 
reichend gejichertem Intereſſe getroffen fei, irgend welchen Anhalt dar, 
vielmehr war unverkennbar ber Hauptzwed der Clauſel nur der, 
alle Nebenunkoften, außer ben eigentlichen Transportkoſten, in den 
Kaufpreis mitzubegreifen, und ihre Faſſung, injofern jie auf Liefe- 
rung „im Monat März,” nicht „vom Monat März ab” Tautet, 
fpricht, wenn nicht in höherem, doch jevenfall3 in gleichem Grabe 
° dafür, daß bie rechtzeitige Erfüllung des Handel auch dem Kläger, 
als Verkäufer, dadurch gefichert werben follte, für welchen jeder Ver: 
zug der Abnahme wegen der bis dahin von ihm zu tragenden Kojten 
und Gefahren der Lagerung und bei erjt dann zu gewärtigender 
Zahlung mit Nachtheilen verbunden war. 

Sp begründet umd erwiejen wie hiernach der dem Beklagten 
gemachte Vorwurf einer mora aceipiendi ift, fann nun aber doch 
zunächſt 

2) als der Zeitpunkt, mit welchem dieſelbe eingetreten ſei, 
weder der 1. noch der 14. April, wie Kläger vermeint, anerkannt 
werden, indem damals eine Interpellation überall noch nicht erfolgt 
war, und hinſichtlich des in mehrgedachtem Brief ausgeſprochenen 
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Dispofitionsverlangend dem Beklagten fogar nad Empfang jenes 
Briefed immer noch zu jeiner Entjchliegung, wie insbejondere für 
Beichaffung der jeiner Wahl noch anheimgeftellten und nachher wirk- 
lid gewählten Schiffätransports- Gelegenheit eim billiger Zeitraum 
freizulaffen war, und jetzt noch zu gute gerechnet werden darf und 
muß, deiien Größe alsbald ex aequo et bono gerichtöjeitig zu 
bemeſſen und auf etwa 14 Tage fejtzuftellen, ſonach Beklagter ala 
vom 1. Mai ab in mora aceipiendi befiublicd zu behandeln, im 
Hinblif auf die mit einem deßfalls etwa zu eröffuenden Zwiſchen— 
und Nebenbeweife für beive Partheien verbundenen Weiterungen und 
Koſten ebenjo unbedenklich, als deren eigenem Intereſſe und der 
Sachlage entfprechend erjchten. Sodann aber und vor Allem kann 
3) die mora acceipiendi, mag fie immerhin das periculum 
interitus wie deteriorationis auf den creditor übertragen, 
| vergl. L.2. C. de peric. et comm. (4, 40), 
und des debitor Haftungspflicht in der Weife bejchränfen, daß er 
von da ab nur noch für dolus und culpa lata einzuftchen, dagegen 
diligentiam jo wenig als custodiam zu präftiren verbunden iſt, 
immer nur in folder und ähnlicher Weife durch Verringerung der 
Rechtsanſprüche und Erweiterung der Berbindlichkeiten die Folgen 
und Wirkungen des in Frage jtehenden Obligationg = Berhältniffes 
modificiren, nicht aber befjen vechtliche Natur und mefentliche Vor: 
ausſetzungen dahin alteriven, dag die Obligation des offerirenden 
Debitors völlig erlöjche oder rechtlich eine ganz andere werde, und 
von den dem Contract Abichlug ausdrücklich beigefügten oder imma— 
nenten Bedingungen und Vorausſetzungen überall gar nicht mehr 
abhängig wäre Für die erjt feit dem Eintritte dieſer mora acci- 
piendi Statt gehabten Verjchlechterungen in der Qualität der Zwetſchen 
fann daher Kläger auch dann nicht mehr verhaftet fein, wenn die 
jelben aufgehört hätten, empfangbares Kaufmannsgut zu fein. Daß 
aber, jelbjt wenn erweiglich, jchon vorher oder von Anfang an die 
Waare von jo fchlechter Beichaffenheit gewejen wäre, daß das nach ber 
Natur des hier vorliegenden Kaufgefchäftes dem Beklagten zuftänbige 
Necht, nur gegen Lieferung guter und brauchbarer Waare zur 
Abnahme und Zahlung verpflichtet zu fein, um des auf feiner Seite 
eingetretenen Verzugswillens als ohne Weiteres und wöllig mit beffen 
Eintritt erlojchen zu gelten habe, und daß Bellagter daher, bei 
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allerding3 nach dem Obigen vorhandener Liquidität der ihm vorge- 
- worfenen mora unbedingt und ohne Vorbehalt irgend welchen Bewei- 
je über gute oder jchlechte Bejchaffenheit der fraglichen Zwetjchen 
zu condemniren jei, ftellt jich als ein ber vechtlichen Begründung 
durchaus entbehrendes Berlangen des Kläger? dar. In ſolcher 
Richtung und Beichränfung ift daher dem in der Sent. a qua even— 
tuell und hypothetiſch erfolgten Ausjpruche, daß durch eine mora 
des Beflagten „die Verpflichtung des Kläger, für gute Waare ein- 
zuitehen, nicht aufgehoben” wäre, unbedenklich beizutreten, und 
konnte jonach, trog klar vorliegender mora des Beklagten, dem auf 
deſſen unbedingte Berurtheilung gejtellten Principal: Gravamen feine 
Folge gegeben werden, fondern nur in frage kommen 

U. ob und in welchem Maaße etwa die über Bejchaffenheit der 
im Juni 1855 nach Frankfurt gejendeten Zwetjchen in ben vorderen 
Inftanzen erkannte Beweisführung eine Modiftcation in Gemäßheit 
oder doch Beranlafjung derjenigen Eventual= Anträge zu erfahren 
babe, welche Kläger theils bei Ausführung feiner Principal: Beichwerbe, 
theils in dem aufgejtellten Gravamen jelbjt dahin gemacht. hat, daR 
in dem ftabigerichtlichen Beweisthema ven Worten „zur Zeit deren 
Abſendung“ die Worte „ſchon vor dem 1. (resp. 14.) April” jub- 
jtitwirt würden; oder doch allermindeitens gegen den vom Gtadt: 
gericht erfannten Beweis Klägern der Beweis feiner Replif, daß bie 
fragliche Waare nur zufolge des verzögerten Bezugs berjelben Sei— 
tens des Beklagten gelitten haben könne, nachgelajien bliebe. 

1) Die formelle Zuläfligkeit diefer Eventual-Beſchwerden und 
Anträge war, obwohl vom Beklagten bejtritten und nicht völlig 
zweifellos, aus dem doppelten Grund anzuerkennen, weil eimerjeitz 
die Nichtberückjichtigung des gedachten, der vom Kläger gegen Beklag— 
ten. erhobenen replica morae durchaus conneren, Vorbringend in 
dem erſtinſtanzlichen Urtheil als jtillichweigende VBerwerfung einer 
jelbftftändigen Replik nicht gelten fann, da das Stadtgeriht davon 
ausgehend, dag wegen mangelnder nterpellation eine mora überall 
nicht vorliege, durchaus feine Veranlafjung hatte, auf die Frage 
einzugehen, welchen Einfluß eine ſolche und eine erjt ſeitdem einge: 
tretene Berjchlechterung der Waare auf des Klägerd Rechte und 
Berbindlichkeiten haben Könnte, und weil andererſeits Kläger bei 
feiner Appellation voriger Inftanz zwar feinen Antrag nur auf 
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unbebingte Berurtheilung Beklagtens gejtellt, feine Beſchwerde aber 
bei der Snterpofition jo generell, dag die ftadtgerichtliche Beweisauf⸗ 
lage, al3 eine Bejchreitung der Rechtskraft mit abgejchnitten gelten 
muß, formulirt hat, auch die mündliche Ausführung feiner Beſchwerde 
nach Anhalt der Entjcheidungsgründe darauf mitgerichtet geweſen 
fein muß, daß die mora des Beklagten nicht die gebührende Berüd- 
fichtigung gefunden habe, und ihm, nachdem folches in der Sent. a 
qua feines Erachtens gleichfalls nicht gejchehen tt, die weitere Ver— 
folgung und Specialiſirung dieſer Bejchwerde nicht Füglich, und zwar 
um jo weniger verjagt werben kann, als die Nichterwähnung des 
bier fraglichen replifarifchen Vorbringens in den Entſcheidungsgrüm— 
den, dba das Appellationsgericht mit dem Stadtgerichte davon aus— 
ging, dag mora überhaupt nicht vorliege, und ſolche zugleid als 
ganz unerheblich behandelte, keineswegs zu der Annahme berechtigt, 
e3 ſeien die hier in Frage ſtehenden Eventual-Bejchwerden allererft 
in jeßiger Inſtanz in den Kreis der Verhandlungen gezogen. 

2) Materiell aber Eonnte denjelben nicht in dem beantragten 
Maaße, jondern nur jo, wie gejchehen, Folge gegeben werben, 
indem nach den Ausführungen sub I. O. 2 nicht einmal ver 14., 
gejchweige denn jchon der 1. April als der Tag, wo die mora des 
Beklagten eingetreten ijt, gelten Tann, und natürlich demjenigen, 
welcher zu feinen Gunften auf die mora des Gegners fich beruft, 
nicht bloß über deren Eintritt die Erbringung des erforderlichen 
Beweiſes obliegt, jondern auch über alle diejenigen thatfächlichen 
Momente, von, resp. an denen ſich deren Folgen und Wirkungen 
abhängen und resp. fundgeben, vorliegend auch dem Bellagten, 
jollte der ihm vom Stabtgericht auferlegte Beweis in dem beantrag- 
ten Maaße geändert werben, bamit angefonnen würde, außer ver 
an fih doch allein ſchon feine Annahme und Zahlungsweigerung 
begründenven Mangelhaftigkeit der Waare, auch noch dieß darzu— 
thun,.daß ihn, obwohl im Verzuge, Fein deffallfiges Verſchulden treffe. 

Bei der materiellen Erheblichkeit des dem Kläger annoch nach: 
gelaffenen jpeciellen Gegenbeweifes für ben endlichen Ausgang des 
Rechtsſtreites mußte, obwohl die Hauptbefchwerde des Appellanten 
feine Berücfichtigung finden konnte, die durchgängige Compenfation 
der Koften voriger und jeßiger Inſtanz angemefjen ericheinen. 


130. 


Gebrüder Heim zu Offenbadh, Kläger und Widerbeklagte 
gegen Earl Borgnis & Eonforten, als proviſoriſches 
Comité der Actiengefellfchaft fir Fabrikation comprimirter Gemüfe, 
Beklagte und Wiverfläger, Bezahlung, jest Rücknahme  bejtellter 
Majchinen und Schadensanjprüche betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 30. Auguft 1854. 


Tue er ae ee ee te a 


II. Die Klage ift darauf gegründet, daß die Beklagten in den 
zwifchen den Klägern und Carl Mathias abgefchloffenen Vertrag 
an Stelle des Lebteren eingetreten und den Klägern für die nad) 
diefem Vertrage gelieferten Maſchinen, laut Rechnung in [7], bei 
Ablieferung der Mafchinen zwei Drittheile des Betrags, abzüglich 
erhaltener fl. 1000, nämlidy fl. 1046. 15 fr. und 6 Monate jpäter 
ein Drittheil, nämlich fl. 1023. 7 Kr., jowie laut Nechnung in [8] 
1.840. 16 fr. ſchuldig geworden jeien, die Zahlung aber weigerten. 

UL Die Beklagten haben den Abſchluß des Vertrags in [16] 
augdrüclich zugeitanden und die Nichtigkeit der Anſätze der beiden 
Rechnungen ſtillſchweigend anerkannt. 

IV. Der Einwand, daß die Forderung von fl. 1023. 7 fr. ned) 
nicht fällig, daher Kläger hiermit jedenfalls abzuweiſen feien, befeitigt 
fi dadurch, daß auch diefer Poſten der Zeit nach inzwijchen fällig 
geworden iſt. 

Sammlung der Entjcheidungen des Ober-Appellationggerichts, 
bei Sauerländer, 1 ©. 54 fi. 

N. Die Beklagten erachten fich zur Zahlung der eingeflagten 
Beträge wegen nicht ordnungsmäßiger Lieferung der zu den beftell- 
ten Maſchinen gehörigen hydrauliſchen Preſſe und des ihnen dadurch 

III. 17 
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entjtandenen Schadens nicht verbunden, und behaupten zur Begrün— 
dung der deßfallſigen Einreden: 

1) Die gedachte Prefje nebjt Prephülfe, im Gejammtbetrag von 
fl. 1870, ſei vertragsmäßig Ende Juni zu liefern gewejen, aber erjt 
am 16. Auguſt v. J. geliefert worden. 

2) Die Preſſe fer nicht accordmäßig und nicht in ‚ meifterhafter 
Güte gearbeitet und dieſerhalb unbrauchbar. - 

3) Die Kläger hätten fie (die Beklagten) bis zum 25. Sep— 
tember vorigen Jahrg, an welchem Tage erjt jich die volljtändige 
Unbrauchbarfeit der Preſſe erwiefen habe, über die Güte derfelben 
getäuſcht. 

Hierauf ſtützen nun die Beklagten ihren Antrag auf Rücknahme 
der von ihnen den Klägern bereits zur Dispoſition geſtellten Preſſe, 
ſowie eine Widerklage wegen des ihnen erwachſenen und erwachſen— 
den Schadens, deſſen Liquidation theils erfolgt, theils vorbehalten iſt, 
und ſtatt deſſen eventuell eine Entſchädigung von täglich fl. 10 nach 
Maaßgabe des abgeſchloſſenen Vertrages für die Zeit vom 1. Juli 
1853 big 1. Februar 1854 beanjprucht wird. 

Soviel nun 

A. die angeblich verfpätete Lieferung betrifft, jo kann 

1) die Kläger eine Entjchädigungspflicht aus dem Grunde, weil 
die Preſſe den Beklagten nicht Ende Juni vorigen Jahrs geliefert 
wurde, nicht treffen, denn wenn auch die Kläger nad) ihrer Zuſage 
in [16] ſich verpflichtet hatten, jämmtliche Mafchinen Ende Juni 
zu liefern, je war doch dabei ausdrücklich bedungen, der Abzug für 
verfpätete Lieferung könne „für den Fall nicht Anwendung finden, 
wenn ſich bei der Probe der Preſſe ein Theil unbrauchbar zeigt, was 
man während der Bearbeitung nicht wahrnehmen fan,” und muß 
diefe Verabredung dahin verftanden werden, daß in dieſem Auge 
nahmefalle nicht nur die verabredete Conventionalftrafe wegen ver: 
Ipäteter Lieferung, jondern jede Erjagverbindlichkeit der Kläger bin: 
wegfalfen jollte. Es haben nun aber die Beklagten, denen durch 
Schreiben der Kläger vom 29. uni v. %. die Vollendung ber 
Maichinen angezeigt worden it, jelbjt zugegeben, daß der Cylinder 
der Prefie eine undichte pordje Stelle habe, und vermochten in ihrer 
Bernehmlaffung nicht zu behaupten, daß dieſes von den Klägern 
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Schon während der Bearbeitung habe wahrgenemmen werden können 
oder durch fie verſchuldet fei, find wielnehr der Klägerifchen Behaup— 
tung, daß der Fehler nicht habe wahrgenonmen werden fünnen und 
daher der vorgeſehene Ausnahmefall vortiege, für geftändig zu erach— 
ten. Ebenſo wenig kann | 

2) den Klägern hinſichtlich der auf die Herftellung des Cylin— 
derd verwendeten Zeit ein Worwurf gemacht werben, indem eine 
Frift, innerhalb welcher diefe Herjtellung zu bewirken war, nicht 
fejtgefetst worden ift, auch die Beklagten fich nirgends über eine 
Verzögerung diefer Herjtellung befehwert haben. Endlich kann 

3) in den in dem Schreiben der Kläger vom 9. Auguſt v. J. 
für die von den Beklagten gewünſchte Prüfung gejtellten Bedingun— 
gen eine Abficht der Kläger, die Ablieferung der Preffe zu ver: 
zögern, nicht gefunden werben, da die Kläger nach ven Vertrage 
befugt waren, die Probe auf die Yeiftungsfähigkeit der Preſſe zu 
beichränfen und auch die übrigen Bedingungen durchaus nichts ent: 
halten, wodurch den Beklagten etwas Ungehöriges zuyemutbet wor: 
den wäre. 

B. Anlangend ven Einwand der Beklagten, daß die Prefie 
nicht accordmäßig und wicht im meilterhafter Güte gefertigt fei, jo 
ift diefer Einwand dadurch nicht für befeitigt zu erachten, daß 

1) mehrfade Proben der Preſſe Statt gefunden haben, da 
dieje darüber, ob die Preffe accordmäßig gefertigt jei, um deßwillen 
nicht entjcheiden können, weil die Kläger ſich verbindlich gemacht 
batten, eine hydrauliſche Prefie von 200,000 Kilogramm Drudkfraft 
zu liefern, bei feiner der von ihnen angeführten Proben aber diefe 
Leiſtungsfähigkeit der Preſſe conjtatirt haben und nicht einmal mit 
Beſtimmtheit zu behaupten vermögen, daß dieſe Leiſtungsfähigkeit 
erprobt fei, fich vielmehr noch in ihrer Replik dahin erflären: „Es 
wird fich jeder Zeit bei genauer Berechnung ergeben, daß die Preſſe 
wirklich 400,000 Pfund Drudkraft ausübt, da ferner die Kläger 
fich bezüglich anderer Fehler auf diefe Proben nach Anhalt des Ver: 
trages gar nicht berufen können, weil hiernach die Probe nur die 
höchſte Leiſtungsfähigkeit conftatiren jollte und die Kläger ausdrück— 
lich für die Güte und Solibität ihrer Arbeiten auf die Dauer von 
6 Monaten garantirt haben; ebenjo wenig dadurch, daß 

17* 
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2) von Seiten der Beklagten die Annahme der Preſſe und die 
vor folcher bereit3 anerbotene Abjchlagszahlung erfolgt ift, da in der 
Annahme ohne Prüfung und nähere Unterfuchung nur ein Verzicht 
auf diefe, aber feineswegd auch ein Verzicht auf die von den Klägern 
übernommene Garantie gefunden werden kann, was um jo mehr 
gelten muß, da die Kläger ihre Zuficherung, daß die Preſſe eine 
Drudkraft von 400,000 Pfund habe, in ihrem Schreiben, vom 
9, Auguft v. J. erneuert und in demjelben Schreiben wie durch 
Schreiben ihres Anmaltes vom 6. September v. %. die Güte ber 
Preſſe noch beſonders zugefichert haben. 

Dagegen liegt 

3) bezüglich eines. von den Beklagten gerügten Mangels, näm— 
lich des Gußfehlers des Cylinders und der zur Bejeitigung der 
Undichtigkeit des Cylinders getroffenen Vorkehrung, ſoweit die Aus— 
führung dieſer Vorkehrung — das Anbringen einer zweiten Liede— 
rung — ſelbſt als ein Fehler bezeichnet wird, ein wirklicher Ver— 
zicht der Beklagten auf die Geltendmachung dieſes Fehlers vor. Es 
ſteht nämlich durch die Briefe und Geſtändniſſe der Beklagten feſt, 
daß Mathias für jie der eriten Probe beigewohnt hat und zu 
berichten beauftragt war, ‚den Mitbeklagten Warnede feiner Zeit 
von dem Mefultate diefer Probe in Kenntniß gejeßt, und unterm 
5. Auguft v. J. den Beflagten über die von den Klägern vorgenom- 
mene Herjtellung Bericht und Gutachten erjtattet hat. 

Es hatten demnach die Beklagten, als fie am 13. Auguſt v. J. 
die Ablieferung der Preſſe verlangten, volitändige Kenntniß von,der 
Undichtigkeit de Cylinders und der durch die zweite Liederung 
getroffenen Vorkehrung, und können die Anbringung einer zweiten 
Liederung und den angeblichen Gußfehler, jofern nur die Drudkraft 
der Preſſe nicht beeinträchtigt ift, al8 einen Mangel an der. Prefie 
nicht mehr geltend machen, womit die Beklagten überdieß auch nach 
ihrer Erklärung einverjtanden erachtet werden müſſen. 

Die Unbrauchbarkeit der Prefje ſoll nun auch nach den Behaup- 
tungen der Beklagten darin bejtchen, daß 
a) die Prefie die zugefagte Drucktraft von 200,000 Kilogranım 

nicht, jondern nur eine Druckraft von 189,000 Pfund habe, 
b) der Eylinder mangelhaft fei, ingbejondere vinne, 
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c) die angebrachte Liederung feine Dauer verfpreche und an einer 
neuen Preſſe nicht vorfommen dürfe, 

d) der Kolben in dem Cylinder und der Preßhülſe beim Arbeiten 
ſtecken bleibe und ftatt 3% Fuß nur 1 Fuß fteige und. falle 
und die Preffe dadurch nur ein Drittheil deſſen, was fie 
feiften follte, zu leiſten vermöge, 

e) die Abjtellfchraube beim Arbeiten ihren Dienft verfage, 

f) die kleinere Pumpe in der Regel ihren Dienft verjage, 

g) die hierzu gehörige zweite Springventile häufig ihren Dienft 
verjage, 

und ſich bei den amgejtellten Verſuchen, bejonders denen vom 12. 
und 25. September v. J., von denen leßterer in Gegenwart des 
Werkineifterd ber Kläger Statt gefunden, auf das Bolljtändigfte 
ergeben haben. Dagegen läugnen die Kläger, daß bie Preſſe die 
behauptete Druckkraft nicht habe, Täugnen cbenjo das Vorhandenfein 
der aufgeführten einzelnen Fehler und Mängel und behaupten, daß, 
wenn jolche vorhanden feien, deren Entftehung in der Berwahr: 
lofung und jchlechten Behandlung der Preſſe ihren Grund habe, und 
berufen ſich ihrerfeit3 auf die angeftellten Proben und Berfuche, 
insbefondere die von Mathias am 12. Auguſt v. J. vorgenommene 
Probe, wobei ein Sat Gemüfe gepreßt worden ſei, einen Berfuch 
vom 17. Augujt v. J. wobei der Mitbeflagte Warnede vier Süße 
Gemüſe gepreßt und feine höchſte Zufriebenheit und Anerkennung 
ausgejprochen habe, den Verſuch vom 25. September v. %., wobei 
wiederum mehrere Sätze Gemüfe gepreßt worden jeien, ſowie darauf, 
daß die Beklagten vom 17. Auguft v. 3. an die Preſſe in Gebrauch 
genommen, alöbald nach Empfang drei bis vier Tage hindurch 
gearbeitet und in diefen wenigen Tagen ihren ganzen Vorrath 
Gemüfe gepreßt, ſeitdem aber heimlich mit der Prefje gearbeitet hät- 
ten, endlich darauf, daß die ganze Prefie und Preghülfe, ſowie alle 
anderen Meajchinen und Mafchinentheile nach den Angaben des 
Mathias, welcher der fachkundige Rathgeber und Bevollmächtigte 
der Beklagten gewejen; gefertigt worden ſeien, daher jie (die Mläger) 
nach dem’ gejchlojfenen VBertrage für etwaige Conftructionsfehler nicht 
verantwortlich fein würden. Allein dieſem letzteren Einwande fehlt 
e8, abgejehen von der ohnehin nicht weiter in Betracht kommenden 
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Herftelung des undichten Enlinders, am der erforderlichen Begrün— 
dung, da aus dem Bertrage nicht erfichtlich ift, daß ven Klägern 
von Seiten des Mathias irgend Angaben und Borjchriften über 
die Ausführung bes ihnen ertheilten Auftrages gegeben worden jind, 
der Auftrag jelbft aber nur die Angaben der Dimenjionen und 
Druckkraft der Prefje enthält, Mläger daher hätten anführen müſſen, 
welche Angaben und Borjchriften des Mathias möglicherweiſe 
Urfache der behaupteten Fehler fein Könnten. Es bedarf daher 
feines Eingehend auf die Frage, ob überhaupt Mathias als ber 
Jachverjtändige Rathgeber und Vertreter der Beklagten bezüglich der 
Beitellung der Preffe zu betrachten ijt oder nicht. Soviel aber die 
Statt gehabten Proben und Verſuche betrifft, jo kann durch ſolche 
allein das DVorhandenfein oder Nichtvorhandenſein einzelner Fehler 
ebenfo wenig wie die Güte oder Unbrauchbarfeit der ganzen Preſſe 
dargethan werden, was ſich theils aus den Gründen unter B. 1, 
theil3 daraus ergibt, daß für das Reſultat folcher Proben die rich 
tige oder. unrichtige Behandlung der Machine entjcheivend fein mird, 
ein Beweisverfahren hierüber aber vorausfichtlich ohne Reſultat 
jein würde. | 

Hiernach erjcheinen die Ginwendungen der Beklagten, daß bie 
Preſſe nicht accordmaͤßig und nicht im meiſterhafter Güte gearbeitet 
fei, keineswegs, wie die Kläger vermeinen, jofort verwerflich, und 
jind auch, ba die Beklagten die einzelnen Fehler namhaft gemacht 
und ſpeciell in ihren Wirkungen hervorgehoben haben, genügend 
ſubſtantiirt. 

Bei der rechtlichen Beurtheilung dieſer Einwendungen kommt, 
abgeſehen von ben unten zu prüfenden Vertragsbeſtimmungen, im 
Betracht : 

a) Die Drudkraft von 400,000 Pfund ift von den Klägern 
ſowohl in dem Lieferungsvertrag ausdrücklich verfprachen, als and 
nad Vollendung der Preſſe als vorhaitden zugefagt, und muß als 
das wejentlichlte Erfordernig der Preſſe gelten. Es würde daher 
der Mangel diejer Drudkraft einer Nichtlieferung der Preſſe gleich: 
ftehen und die Beklagten nach dem Rechte des dietum et promis- 
sum ſowohl zur Redhibition der Prefje, ala auch zur Klage auf 
das Intereſſe berechtigen, 
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Savigny, Syſtem, II. Seite 289, Note w. 

Puchta, Pand,, $ 363. 

Bangerom, Leitfaden, II. Seite 303. 

Heife & Eropp, Abhandl., I. Eeite 217. 
wobei es auch unzweifelhaft erjcheint, daß die Beklagten die Prefje 
allein zur Dispofition ftellen dürfen, 

1.36. 38. $ 12. 14. de aed. ed. 21. 1. 

und bie Kläger fi auch nicht darauf berufen können, ‚daß bie 
Preisanfäge nur für die Annahme der ganzen Lieferung beſtimmt 
jei, indem jich vielmehr aus dem Bertrag [16] ergibt, dag der Preis 
für die einzelnen Mafchinentheile bejonders veraccorbirt ift, 

b) Die jonft von den Bellagten gerügten Fehler und Mängel 
können zwar einen Anfpruch derjelben auf Schadenerſatz wegen des 
ihnen entgangenen Gewinne nicht begründen, 

1.29. $3. 1.31. D. de aedit. ed. 21. 1. 
berechtigen aber die Beklagten zur Redhibition der Preſſe, jofern 
dieje Fehler und Mängel jolche find, welche die Brauchbarkeit der 
Mafchine aufheben, umd bei Ablieferung derjelben vorhanden und 
nicht wahrzunehmen waren. 
Seuffert, prakt. Pandectenrecht, $ 265. $ 266, n. 17. 
Archiv VI. Re. 160. 

c) Die Beweislaft trifft nach bekannten Grundjägen bezüglich 
der zugejagten Drudkraft die Kläger, bezüglich der jonjtigen Fehler 
- bie Bellagten, 

Entjcheidungsgründe des. Ober = Appellationsgerichts in Sachen 
Diſcher ca. Hauſer de 1851, 
jeboch iſt der letztere Beweis auf das Borhandenfein der Fehler zu 
beichränfen, denn nur jo weit trifft den Käufer und Empfänger die 
Beweiglaft, 

Herwarth, im Archiv f. civ. Praxis VIL ©. 358 — 360. 
und bie Kläger, welche jelbit die Beweizlajt erörtern, haben nur bei 
dem nicht weiter in Betracht kommenden Fehler, welcher in dem 
Anbringen der zweiten Xiederung beſtehen joll, behauptet, „daß bie 
Beklagten von diejer Gorrectur Kenntniß gehabt hätten,” haben aber 
bezüglih der übrigen Fehler nirgends bejteitten, daß dieſelben 
den Beklagten bei Uebernahme der Mafchine unbekannt gewejen feien. 
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Gegenüber den Einwendungen der Beklagten gegen die gelieferte 
Preſſe erfcheint aber die Behauptung der Kläger, daß die ſämmt— 
lichen von den Beklagten gerügten Fehler und Mängel, wenn wirf- 
lich vorhanden, Folge der Verwahrlojumg und fchlechten Behandlung 
der Preſſe feien, erheblich, da der Beweis dieſer Behauptung bie 
Kläger von einer Verbindlichkeit zur Gemährleiftung befreien müßte, 
weil alsdann theils die Preſſe ſich nicht mehr in dem zur Redhibi— 
tion erforderlichen urfprünglichen Zuftande befinden, theil3 ben 
Beklagten, joweit fie einen Schadenerfaß fordern, ihr cigenes Ber: 
jchulden entgegenftehen würde. Es iſt daher den Klägern neben bem 
ihnen obliegenden Beweiſe, dag die Prefie die zugefagte Druckkraft 
innerhalb der Garantiezeit gehabt habe, auch der Beweis nadhzulaf: 
fen, daß diefelbe diefe Drudfraft durch Verwahrlofung und jchlechte 
Behandlung verloren habe, jowie ala Gegenbeweis gegen den Beweis 
der behaupteten Mängel der Preſſe der Beweis, dag ſolche durch 
Berwahrlofung und ſchlechte Behandlung entjtanden feien, vorzu: 
behalten. 

Iſt num nach vorjtehenden Ausführungen dermalen auf Beweis 
zu erkennen, jo müſſen zwar jämmtliche von den Beklagten gerügte 
Mängel denfelben zum Beweis verjtellt werden und den Bellagten 
wie auch den Klägern gejtattet bleiben, bei ihrer Beweisführung fich 
der Reſultate der verfchiedenen oben angeführten Verſuche mitzube- 
dienen, dagegen muß die Beurtheilung des etwaigen Ergebniſſes ber 
Beweisführung, insbefondere die Entſcheidung darüber, ob nicht 
ſchon der Beweis des einen oder andern Mangels, wie dieß bei dem 
etwaigen Nichtvorhandenfein der Druckkraft unzweifelhaft der Fall 
jein würde, hinveichend fei, um die Befugniß ver Beklagten zur 
Redhibition zu begründen, Lediglich dem Fünftigen Erkenntniſſe vor 

behalten bleiben. 
C. Zur weiteren Begründung ihrer Entjchädigungsforderung 
bringen die Beklagten vor, Kläger hätten mit ihrem Schreiben vom 
29. Juni v. 3. angezeigt, daß die Mafchinen fertig ſeien, ohne eines 
Fehlers zu erwähnen, ſodann in ihrem Schreiben vom 9. Auguft v. %. 
und dem Schreiben ihres Anwaltes vom 6. September v. J. die 
Güte und Brauchbarkeit der Preffe zugefichert, und gründen hierauf 
die Behauptung, von den Klägern über die Güte und Brauchbarkeit 
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ber Preſſe doloje getäufcht worden zu fein. Allein ein wirklicher 
dolus, der zur Begründung eined Entſchädigungsanſpruches dienen 
könnte, ift hierin micht zu finden, denn bie Beklagten vermögen nicht 
zu behaupten, daß den Klägern jchen vor dem 29. Juni v. J. 
irgend ein Mangel der Prefie und vor dem 6. September v. J. ein 
weiterer Mangel als der ihnen jelbft durch das Mathias 'ſche 
Schreiben vom 5. Auguft v. I. angezeigte Fehler des Cylinders 
befannt gewefen jei, und die bloße Annahme der Beklagten: „Nur 
die Kläger konnten ihre (der Preſſe) geheimen Fehler gefannt haben,“ 
kann als Subſtantiirung eine3 dolus — — nicht genügen, daher 
diefer ganze Klaggrund gleich dem oben unter A. erörterten Klag— 
grunde zu verwerfen ift. 

VI. Gegenüber den von den Beklagten erhobenen Anfprüchen 
haben ich die Kläger auf die mit ven Beklagten vereinbarten Bejtim- 
mungen des DBertrages, deren Prüfung unter V. B. vorbehalten 
wurde, berufen und vermeinen, daß in den Worten des Bertrages: 

„Außerdem garantiren wir für bie Güte und Golidität 
unferer Arbeiten ſechs Monate dergejtalt, dag wir Alles 
unentgeltlich erjegen, was bei ordnungsmäßigem Gebrauche 
zerbrochen oder mangelhaft werben ſollte.“ 
ihre Garantieverbindlichkeit in doppelter Richtung habe bejchräntt 
werden jollen, einmal dahin, daß fie nur einzuftehen hätten, wenn 
Etwad an der Prejie durch orbnungsmäßigen Gebrauch zerbrochen 
oder mangelhaft werben folkte, nicht auch für andere Mängel, 3. B. 
Gonftructiongfehler, jodann dahin, daß vorhandene oder entjtehenbe 
Mängel für die Beklagten nicht ein Recht zur Redhibition oder 
einen Anfpruch auf Schadenerjas, jondern nur die Befugnig begrün— 
den joll, die unentgeltliche Herftellung der Preffe zu verlangen. 
Allein diefer Auslegung der angeführten Beitimmung kann nicht bei- 
gepflichtet werben, indem jolche zu dem ungereimten Rejultate führen 
würde, daß die Kläger zwar Alles, wa an der Preſſe durch ord— 
nungsmäßigen Gebrauch mangelhaft würde, neu herzuftellen, dagegen 
für die Möglichkeit eines oronungsmäßigen Gebrauches jelbjt nicht 
einzuftehen hätten. Es muß vielmehr diefer Beſtimmung der Sinn 
beigelegt werden, daß die Beklagten fich, neben der allgemeinen Ver— 
bindlichkeit der Kläger zur Gewährleiftung, auch haben ficherjtellen 
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wollen, für die Dauerhaftigfeit ver Mafchinen und fire jolche Mängel 
und Fehler, die fich erjt durch Längern Gebrauch ergeben würden 
und bezüglich derer der Nachweis, da fie. von Anfang an vorhan: 
den gewejen, nicht würde erbracht werden Fünnen, dagegen im dem 
Worten „bei ordnungsmäßigem Gebrauche‘ lediglich eine Reſervation 
der Kläger gegen etwaigen Mißbrauch ihrer Garantie gefunden wer 
ben kann. Diefe Auslegung findet überdieg Unterjtügung in ben 
allgemeinen Interpretationsregeln. 

1.39. D. de pact. 2. 14. 

Seuffert, praft. Pand. R. $ 90. R.,8. 9. 

VII Anlangend den von den Beklagten neben der Redhibition 
in Anjpruch genommenen und für den Fall, dag die Kläger bie 
Erfüllung. ihrer Zufage bezüglich der Druckkraft der Preffe zu 
beweifen nicht vermögen, begründet erachteten Schabenerjat, jo haben 
die Beklagten im ihrer Widerklage jolchen wegen be3 ihnen ent: 
gangenen Gewinnes ſchon jebt auf fl 8400 berechnet, im Uebrigen 
aber zur Liquidation vorbehalten. Alfein die Berechnung der Beflag- 
ten it auf die Aunahme gegründet, daß fie mit der gelieferten Preffe 
bi zum 1. Februar 1. %. einen Gewinn von fl. 10,000 würden 
haben erzielen können, wegen Mangelhaftigkeit der Prefje aber einen 
höhern Gewinn als fl. 1600 nicht würden erreichen können, ohne 
daß irgend nachgemwiefen wäre und bei Aufjtellung dieſer Liquidation, 
am 22. November 1853, nachgewiefen werden fonnte, daß der Gewinn 
von fl. 10,000 auch wirklich. zu erzielen war. Es erjcheint daher 
die jegige Liquidation der Beklagten ungenügend jubitanttirt. 

Wening-Ingenheim, III. Buch, $ 16. (I. ©. 29.) 

Bangerow, Keitfaden, $571. Anm, 3. 1. (IIL ©. 43.) 
Ebenſo wenig ift ber eventuelle Antrag derſelben, womit fie nad) 
Maaßgabe des Vertrages für jeden Tag Verzug fl.10 vom 1. Juli 
1853 bis 1. Februar in Anjpruc nehmen, für begründet zu erachten, 
indem nicht nur die angegebene Dauer des Verzugs ganz willkührlich 
angenommen ift, fondern auch der Fall des Vertrages, nämlich ver- 
fpätete Lieferung, gar nicht vorliegt. 

Es ift daher ven Beflagten die Liquidation ihre Schabens für 
ben eintretenden Fall Lediglich vorzubehalten, woraus jich denn ergibt, 
daß ben Beklagten die Befugniß, wegen ihrer illiquiden Widerllage 
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die Zahlung des liquiden Theile der Vorklage zum weigern, nicht 
zujteht, daher denn die Verurtheilung ver Beklagten zur Zahlung 
der Rechnung, abzüglich des für die Preffe angefegten Preiſes, mit 
ft. 199. 22 fr. ſammt Zinfen vom Tage der Fälligkeit und zur 
Zahlung der Rechnung in [8] mit fl. 840. 16 fr. jammt Zinjen 
vom Tage der Klagbehändigung gegen eine cautio de eventualiter 
restituendo erfolgen muß. 
Aus diefen Gründen wird für Recht erkannt: 
ll. -— ou... — — — — — — — — 
IE Beflagte find ſchuldig, — — — binnen 14 Tagen an bie 
Kläger den Betrag von fl. 199. 22 Er. nebft Zinfen zu 5 p6t. 
vom 16. Februar I. J. an, ſowie ven Betrag von fl. 840. 16 fr. 
nebjt Zinfen zu 5pCt. vom 12. October 1853 an gegen eine . 
durch Bürgen oder Pfand zu Teiftende cautio de eventualiter 
restituendo zu zahlen. 
II: Binnen gleicher! Frift haben zu beweifen 
1) Kläger: 
a) „daß bie von ihnen den Bellagten gelieferte hydrauliſche 
Preffe eine Druckkraft von 200,000 Kilogramm habe,’ 
oder 
b) „daß dieſelbe dieſe Druckkraft durch Verwahrloſung und 
ſchlechte Behandlung von Seiten der Beklagten verloren habe;“ 
2) die Beklagten: 

„daß die ihnen von den Klägern gelieferte hydrauliſche 

Preſſe nachbenaunte Fehler und Mängel, oder welche ber: 

jelben vor dem 16. Februar I. %. gehabt habe: 

a) day der Eylinder mangelhaft fei und beim Arbeiten 
in dem Maaße rinne, wie es bei einer meifterhaften 
Arbeit nicht der Fall fein dürfe, und diefem Mangel 
durch die "oben an dem Cylinder angebrachte Leber: 
liederung nur fehr umgureichend abgeholfen ſei, 

:b) daß der in dem Eylinder und der Preßhülſe auf- und 
abfteigende Kolben bei dem Arbeiten fteden bleibe und 
ftatt 314 Fuß nur 1 FuB fteige umd falle, und dadurch 
die Preffe nur ein Drittheil deſſen, was fie leiten 
jolle, zu leiften vermöge, 
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c) daß die fogenannte Abjtellichraube bei dem Arbeiten 
ihren Dienjt verfage, 

d) daß die kleinere Pumpe in der Negel ihren Dienit 
verfüge, 

e) daß die zur Fleineren Pumpe gehörige zweite Spring- 
ventile häufig ihren Dienjt verjage, 

gegen welche Beweife beiden Theilen alfenthalben der 

Gegenbeweis, wie auch gegen die Beweije ber Beklagten 

den Klägern der weitere Beweis vorbehalten bleibt: 
„daß die vorerwähnten Fehler und Mängel oder welche 
berjelben durch Verwahrlofung und fchlechte Behand: 
lung der Prejje von Seiten der Beklagten entjtanden 
ſeien.“ 

IV. Nach geführten oder nicht geführten Beweiſen ſoll in der Sache 
ſelbſt, ſowie der Koſten wegen weiter erkannt werden. 

V. Den Beklagten und Widerklägern bleibt für den Fall, daß 
Kläger den Beweis unter III. 1 nicht erbringen ſollte, die Liqui- 
dation ihrer Schadensanfprüche vorbehalten. 

Vorſtehendes Erkenntniß wurde auf Appellation der Kläger 
durch Erkenntniß des Appellationzgericht3 vom 21. Mai 1856 
unter Berfällung der Appellanten in die Koften dieſer Inſtanz 
beſtaͤtigt. 


Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 18. Juli 1857. 


Auf Appellation der Kläger. 
Erkannt: 

daß die Föormlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten, und in der Sache jelbit, wie hiermit gejchieht, das 
Erfenntnig des Appellationggericht3 der freien Stadt 
Frankfurt vom 21. November 1855 und das darin beftä- 
tigte Urtheil des Stadtgerichts vom 30. Augujt 1854 zwar 
im Webrigen zu beftätigen, darin aber, unter Gompenjation 
der Kojten voriger Inſtanz, zu Einem Drittel abzuändern 
jeien, daß, ſoviel 
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J. vie sub II. des Stadtgerichts-Erkenntniſſes ergangene Condemna- 
tion der Beklagten anbelangt, Kläger zu Beftellung der ihren auf 
erlegten cautio de ®ventualiter restituendo nicht ſchuldig, und 

I. die den Partheien sub IH. gedachten Urtheild auferlegten, resp. 
nachgelafjenen Beweife dahin zu normiren ſeien, 

A. Kläger haben binnen einer vom Stadtgericht anzuberaumen- 
den: Friſt rechtlicher Ordnung nach darzuthun, 
dag die von ihnen den Beklagten gelieferte hydrauliſche 
Preſſe bei deren am 16. Auguft 1853 erfolgte Ablieferung 
eine Druckkraft von 200,000 Kilogrammen gehabt habe. 
B. Beklagte jind binnen gleicher Frift 
I): zu beweifen ſchuldig, 
daß die hydrauliſche Prefje zur Zeit ihrer Ablieferung die 
im Stadtgerichts- Erfenntniffe sub a — c. aufgezähften 
Fehler und Mängel oder welche derjelben gehabt habe; 
und bleibt ihnen 
2) binnen derſelben Friſt aud) der Beweis unbenommen: 
daß die Preſſe innerhalb der contractmäßigen Garantiezeit 
vor bem 16. Zebruar 1854 die sub A. erwähnte Drud- 
kraft verloren, oder die vorgebachten Jonftigen Fehler und 
welche derfelben gezeigt babe. 
©. Beiden Theilen bleibt allenthalben der Gegenbeweis, und ins: 
bejondere den Klägern, vorbehältlich wieder des Gegenbeweiſes 
der Beklagten gegen den denjelben sub B. 2 freigelaffenen 
Beweis der weitere Beweis vorbehalten: | 
daß dieß „Folge von Verwahrlofung und Schlechter Behand: 
lung der Preſſe abjeiten der Beklagten gewefen fei. 
Die: Koften jetiger Inſtanz find zu Einem. Drittheil zu ver 
gleichen, zu: zwei Drittheilen dagegen von den Klägern den Beklagten 
zu erftatten, "und wird nunmehr die Sache zum weiteren Verfahren 
an das Stabigericht zurückverwieſen. 


Euntſcheidungsgründe. 
Won den in voriger Juſtanz aufgeſtellten, in jetziger mittelſt 
des Grav Li weiter verfolgten. ſechs Beſchwerden der Kläger betreffen 
L die beiden erſten die im Stadtgericht3- Urtheile vom 30. Auguft 
1854 sub II. erfolgte Condemnation der Beklagten in den liquiden 
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Theil der Elägerifchen Forderungen, dieſe jedoch mur. infofern, als 
ſolche nicht unbedingt ausgeſprochen, vielmehr den Klägern auferlegt 
it, durch Bürgen oder Pfänder den Beklagten eine cautio de even- 
tualiter restituendo zu beftellen. Diefe Bejchwerden mußten für 
begründet anerkannt werben. 

Denn ganz abgejehen davon, daß die von ven Beklagten 
aufgejtellten Einwendungen und Gegenforderungen jich auf diejenigen 
Fabrikate und Arbeiten überall nicht beziehen, welche in der Rechnung 
ber Kläger vom 3. September 1853 zum Belaufe von fl. 840. 16 Er. 
zujammengefaßt find, jo ftellt ſich auch jene Caution durchaus als 
eine cautio judicatum solvi für den Fall dar, daß Bellagte mit 
ihren Reconventiong- Anjprücen zu einem ihre ſchon liquide und 
ihre noch jtreitige Schuld überfteigenden Belaufe durchdringen jollten. 
‚Zu derartiger Sicherheitgbejtelung find aber auch Fremde immer 
un ausnahmsweiſe und dann verbunden, wenn bejondere, in ber 
Perſon des Widerbeflagten jelbjt oder wie in der 

Frauff. Sache Goldſchmidt ca. Rymenaus vom Jahr 1840 
un den Juftiz- Einrichtungen ſeines Wohnerts begründete Umjtände 
der Realifirung der wider ihn erjtrittenen Anfprüche voraussichtlich 
Hindernifje oder Schwierigkeiten bereiten werben. Vorliegend ift 
nun dieß weder behauptet, noch erfindlich, und wenn zu Aufredht- 
haltung der vom Stadtgericht ex officio beliebten Cautions-Auflage 
Beklagte in voriger Inſtanz fich auf den 

FR. Abi. $ 124, 
jowie auf die Autorität von 

Bayer, Vorträge, 7. Aufl, S.84, vergl. mit 8. Aufl. ©. 103. 
berufen haben, fo kann darin eine Stütze der hier verlangten 
Sicherheitöbeftellung nicht gefunden werden. Denn bie betreffenden 
Beitimmungen und Aeuperungen beziehen fich lediglich auf den ganz 
anderen, der hier gegebenen Sadlage durchaus nicht analogen Fall, 
daß entweder wegen mangelnder Gujpenjivwirfung des noch zuſtäu— 
digen Rechtsmittels oder in Folge der Prozepart cin noch nicht 
völlig in Liquidität geftellter, möglicherweife fpäter als wahres inde- 
bitum anzuerfennender Anjpruch zu vorläufiger Realiſirung mittelft 
Execution gelangen muß. Es konnte daher fein Bedenken haben, 
die Berurtheilung der Beklagten in den durch ihr direktes Gejtändnig 
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bereits im völlige Liquidität geftellten Theil der klägeriſchen Forde— 
rungen zu ejner unbedingten umzuwandeln. 

Bon den übrigen ſämmtlich, auf die sub III. des Stadtgerichts- 
Erfenntniffes ergangenen interlocutorifchen Entjcheidungen bezüglichen 
Beſchwerden der Kläger üt 

II. das dritte und Haupt-Gravamen darauf gerichtet, daß in 
Betreff der in der Hägerifchen Rechnung vom 16. Auguft 1853 
mit zufammen fl. 1870 angejegten Forderung für die den Beflagten 
gelieferte hydrauliſche Preſſe und die dazu gehörige Preßhülſe der 
von ben Beflagten erhobene Einwand der Unbrauchbarfeit ver Prefie, 
worauf hin unterm 29. September 1853 dieſelbe zur Dispofition 
der Kläger gejtellt worden ijt, wicht alsbald auf Grund des repli- 
fartjchen Gegen-Vorbringens verworfen, resp. gedachte Dispoſitions— 
ftellung für unftattnehmig erklärt, und daß nicht demzufolge ftatt 
Eröffnung eines Beweißverfahrens über die angeblichen Mängel 
und fehler eine fofortige Verurtheilung der Beklagten in den obigen 
Rechnungsbetrag jammt Zinſen, und gleichzeitig Abweiſung aller 
ihrer vermeintlichen Erſatz- und Schadens-Anſprüche erfolgt jei; 
welche letzteren das Stadtgericht Inhalts der Entjcheidungsyründe 
sub V. B. 3 a) und b) und sub VIL nur theilweile und unter 
gewiljen Vorausſetzungen für unbegründet erklärt, im Uebrigen 
sub V. des deeisi eimer jpäteren Liquidation nach Beendigung und 
je nach Ergebnig des Beweisverfahrens vorbehalten hat. Mit diefem 
dritten Gravamen und deſſen verjuchter Begründung fteht aber der 
zum fünften von ven Klägern gejtellte Antrag, ihnen aud) noch 
darüber: 

dag der Mitbeklagte Warnede die hydrauliſche Preſſe nach 
gemachten Gebrauch mit derjelben ausdrücklich gebilligt habe, 
jowie barüber, | 
daß die Beklagten die Preſſe fortwährend, aud nach der 
angeblichen Entdeckung der vermeintlichen Fehler, in ihrem 
Gefchäft in Gebrauch genonmen und in Gebrauch behal- 
tert haben, 
Beweis freizulafien, im engſten Zufammenbange, indem dieſer 
Beweisführung für den Fall des Erbringens die Wirkung vindieirt 
wird, auch alsbald bei deren Nachlaß ausgejprochen werden jell, 
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daß dadurch der Verſuch, die Annahme und Bezahlung der Preffe 
wegen irgend eined angeblichen Fehlers zu verweigern befeitigt 
jein würde. 
Es wird daher injoweit alsbald bei Prüfung der Haupt 
bejchwerde auf die Eventuals Beichwerbeführung mit einzugehen fein. 
Dem von den Beflagten exeipiendo gejtellten Berlangen, daß 
theild wegen Mangels der für die bejtellte Preſſe ftipulirten Druck: 
fraft von 200,000 Kilogrammen, theil3 wegen anderer, näher jpeci- 
ficirten, angeblich die Preffe ganz unbrauchbar „machenden Fehler 
Kläger nicht bloß mit ihrer deffalljigen Forderung des für die Prefie 
und Preßhülfe bedungenen Preiſes abgewiefen, fondern auch zu 
deren Rücknahme jchuldig erfannt würden, und die von Denfelben 
zurückgewieſene definitive Dispofitiongftellung der fraglichen Mafchinen- 
theile als eine wohlberechtigte anerkannt werde, haben die Kläger 
zunächſt 
A. entgegengeſtellt, und zwar erſt in voriger Inſtanz weiter 
ausgeführt, aber doch ſchon replicando herausgehoben, daß ſchon 
nach allgemeinen Grundſätzen, und ſtehen geblieben bei den Beſtim— 
mungen des gemeinen Rechts, die gerügten Fehler, wenn wirklich 
vorhanden, doch nicht zum Rücktritt vom Contracte berechtigen, 
ſondern nur auf beſſere und contractmäßige Erfüllung, resp. auf 
Entſchädigung einen Anſpruch begründen könnten. Nun aber liegt 
weder einer der Faͤlle bier vor, auf welche jich die von ben igers 
allegirten und ähnlichen Geſetzesſtellen 
L. 12. Cod. de rei vindic. (3. 22.) 
L. 8 und 9. Cod. de contr. emt. (4. 38.) 
L. 14. Cod. de rescind. emt. (4. 44.) 
L. 2. Cod. quando liceat ab emt. (4. 45.) 
direft beziehen, noch handelt es ſich überhaupt hier um eine Reſeiſ— 
fion des Contract, vielmehr lediglih um eine exceptio non rite 
adimpleti contractus. Die Frage ift nur die, ob Käufer und 
Befteller eine weder approbirte noch bezahlte Waare trotz Contract: 
widrigfeit und ſolcher Fchlerhaftigkeit, welche fie zu dem Zwecke, 
für welchen jie ihrer Natur oder dem Gontracte nach beſtimmt jei, 
völlig unbrauchbar macht, annchmen und jich schlechthin damit 
begnügen müſſen, daß der Verkäufer und Berfertiger den Verſuch 
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einer Reparatur mache; und bie ift zu verneinen. ebenfalls 
fönnte jelbjt von obigem Standpunkt aus nicht die von den Klägern 
beantragte Verurtheilung der Beklagten erfolgen; denn die Wahrheit 
der von ihnen gerügten Mängel vorausgeſetzt, müßte mindeſtens zur 
Zeit eine Abweifung der auf Bezahlung gerichteten Klage eintreten, 
und um darüber, fowie ob eine Reparatur erforderlich und ob 
nach jolcher noch auf den vollen Kaufpreis ein Anfpruch begründet 
fei, demmächit erkennen zu fönnen, würde es bei dem eröffneten 
Beweisverfahren bewenden müſſen. 

Wenn ferner 

B. Kläger ihren Einwand, daß eine Rebhibition der fraglichen 
Maſchine ihnen überall nicht, wie es auch mit deren angeblichen 
Mängeln ſich verhalte, angejonnen werden könne, aus dem bejonderen 
Inhalt des hier gejchlojjenen Eontractes, nämlich aus den wegen 
Probe der Maſchine und wegen fechsmonatlicher Garantieleiftung 
getroffenen Stipulationen gerechtfertigt erachten, jo war ihnen hierin 
ebenjo wenig beizutreten, vielmehr die dem Gontracte von ihnen 
gegebene Deutung fchlechthin zu verwerfen. 

Zwar dürfte 

1) die Auffafjung, welche bei dem Stabtgericht, Inhalts der 
Entſcheidungsgründe sub VL, die Garantie-Clauſel gefunden hat, 
al3 eine den Beklagten zu günjtige zu betrachten fein, und da die 
Clauſel weder für innere Fehler, nod für Fehlerhaftigkeit ber 
Maſchine im Ganzen, jondern nur für Güte und Dauerhaftigkeit 
ber Arbeit wie des Materials eine Haftzufage enthält, kanun ſowohl 
nad Wortlaut des Contract, als nad ber ganzen Sachlage jene 
ftadtgerichtliche Interpretation Feine Billigung finden, jelbjt abgeſehen 
davon, daß, wenn man die dem jchlieglichen Gontracte vorangegangenen 
Ichriftlichen Verhandlungen mit in Betracht zieht, allem Anjcheine 
nach die Garantieleiftung gar nicht beflagtijcherjeit3 verlangt, ſoudern 
von ben Klägern zuerjt anerboten ift. 

Auch kann es 

2) dahingeſtellt bleiben, ob nicht die wegen der vor der Ablie— 
ferung anzuſtellenden Probe beliebte Clauſel, — weil dahin lautend, 
daß Dampfkeſſel und hydrauliſche Preſſe „auf ihre höchſte Leiſtungs— 
fähigkeit” probirt werden ſollten — zumeiſt den Zweck gehabt habe, 

Il. N 18 
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um tiber dag mit folcher Probe immer und namentlich bier, wo 
ber Dampffejjel auf das Doppelte der bedungenen Dampfipannung 
von ſechs Atmofphären probirt werden follte, verbundene Rifico einer 
theilweifen oder gänzlichen Zerftörung der Mafchine cine Gontracte: 
beftimmung zu gewinnen, welche allen etwaigen Differenzen darüber, 
wer joldyes zu tragen habe, im Voraus vollftändig begegnete. 

Jedenfalls ift 

3) nicht anzunehmen, dag die bloße Anftellung der Probe, 
welche ja nur Mittel und Vorbereitung für das Urtheil über bie 
Brauchbarkeit der Mafchine fein kann, und die Approbation zwar 
herbeizuführen beftimmt, nicht aber zu erjegen geeignet ift, der 
Beklagten Pflicht zur Annahme ohne Weiteres begründen follte, 
welches auch ihr Ausgang wäre; und ebenjo wenig ift anzumehmen, 
dag mit einer Probe die Sache habe abgethan fein follen. Wie 
Kläger ſelbſt den Beklagten wiederholt vorgehalten haben, daß 
ihnen, mit oder ohne Zuziehung von Sachverſtändigen, wiederholte 
Proben anzuftellen freigeftanden hätte, jo läßt fich das Necht hierzu 
auch ſchon der Natur der Sache nach nicht bezweifeln, weil ver 
befriedigende Ausfall einer einzelnen Probe noch feine Bürgfchaft 
für wirkliche und andauernde Brauchbarfeit einer Mafchine bietet. 
Mit Haren und bejtimmten Worten hätte es ausgedrückt werben 
müjjen, und würde es ficher erflärt fein, wenn bie die Abjicht der 
Partheien geweſen wäre, es jolle mit der Einen Probe, ſobald nur 
nicht ganz ungünftigen Ausgangs, Verweigerung ber Annahme den 
Beklagten unter keinen Umftänden mehr geftattet fein, was auch bei 
den weiteren, probeweije oder in orbentlichem Gejchäftsbetriebe ftatt: 
findenden Prefiungen das Refultat fein möchte, 

Außerdem widerjtreitet auch 

4) die Faffung der Garantie: Claufel felbft jener Behauptung 
der” Kläger, daß nach einmal angeftellter Probe Beklagte nur noch 
auf Grund der ihnen für 6 Monate geleifteten Garantie unentgelt: 
liche Reparatur der fernerweit fich herausftellenden Mängel verlangen 
fünnten. Denn einestheil3 hat diefe Clauſel den unentgeltlichen 
Erjat des Zerbrochenen und Meangelhaften bloß auf den Fall und 
für die Folgen ordnungsmäßigen Gebrauchs zugejagt; legterer 
aber fett die Brauchbarkeit und Tüchtigfeit der Mafchine und zwar 
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al3 eine dauernde voraud. Anderntheils ift auch dieſe Garantie 
leiftung für „Güte und Solibität unferer Arbeiten” durch die beige: 
fügten Worte „vergeftalt, daß 2c.” auf die im Einzelnen- hinterher 
etwa eintretenden Außerlichen Bejhädigungen im enger 
Sinne des Wort3 (verb. „was zerbrochen oder mangelhaft werden 
ſollte“) im Gegenjage folcher Fehler beſchränkt, welche die innere 
Eonftruction und Zweckmaͤßigkeit wie Wirkſamkeit der Mafchine 
im Ganzen betreffen, und wäre aljo für ven Fall, daß leßtere, 
die doch vor allen präjubicirlih für den Bejteller wären, nad 
angeftellter Probe erjt durch den Gebrauch fich herausftellten, aud) 
nicht einmal für die nächjtfolgende Zeit auf Foftenlofe Bejeitigung 
verjelben ein Far und unzweifelhaft anerkannter Anſpruch durch 
jene Glaufel den Beklagten gefichert gewefen, . wenn man davon mit 
den Klägern ausginge, daß biefe überhaupt nur injomweit und in 
der Maafen als der Contract wörtlich bejage, hätten haftbar fein 
wollen und folfen. Auf das die beiden Stipulationen verfnüpfende 
Wort „außerdem“ läßt fich nicht mit den Klägern irgend welches 
Gewicht Iegen. Einfach und vollftändig erklärt es ſich daraus, daß 
ausweislich der jchon oben erwähnten Gorreipondenz vom Februar 
1853 Kläger beim Definitio- Abjchluß des Contractd noch neben 
der von ihnen gleich Anfangs anerbotenen Garantieleiftung, welche 
ſelbſt fchon eine Ausnahme von dem allgemeinen Vertragsrecht bildet, 
zu dem weiteren bejonderen Zugeſtändniſſe fich verjtanden, daß eine 
Probe auf höchſte Leiſtungsfähigkeit der Ablieferung vorangehe, 
Auch bietet font die Garantie- Claufel weder an fich, noch in ihrer 
Faflung irgend welchen Hinweis oder Anhalt dar, daß jie Umfang 
und Art der den Beklagten obliegenden Haftpflicht in erclufiver 
Weiſe contractlich feftzuftellen, und unter dag Maaf der ven redemptor 
operis ”gemeinrechtlich und regelmäßig treffenden Berbinplichkeiten zu 
bejchränfen bejtimmt gewejen ſei. 

Allem diefem nad) war 

5) darin den Bellagten wie den früheren Wrtheilsverfaffern 
durchaus beizutreten, daß, bafern nur an der ihmen gelieferten 
Majchine wirklich jolche Fehler nachweislich find, welche fie unbrauch- 
bar machen und nach allgemeinen Grundjägen die Annahme Beige 
rung, resp. da3 Verlangen der Rücknahme rechtfertigen, die bier 

18* 
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vorliegende lex specialis contractus weder an fich, noch etwa in 
Folge deſſen, daß die Probe fir gehörig angeftellt zu erachten wäre, 
der Geltendmachung jenes Rücktrittsrechts entgegenftehe, und daß 
die Beklagten zwar bei Mangel, resp. Unerweislichkeit ſolcher Fehler 
und Gebrechen der Preffe, welche die Mebhibition zu begründen 
vermöchten und die Verfagung der Approbation rechtfertigten, auf 
Grund der Garantie-Claufel unentgeltliche Bejeitigung zu verlangen 
befugt gewejen wären und immer noch fein würden, daß jedoch in 
feiner Weife diefelben gehalten find, dieß als das einzige, neben 
und nach jener Probe ihnen contractlih zuftändige Necht gelten 
zu laffen. 

Ebenfo wenig al3 in dem Contracte Tiegt 

C. in den verfchiedenen, der concreten Sachlage entnommenen 
Momenten, welche Kläger dafür relevirt haben, daß die wegen angeb- 
licher Unbrauchbarfeit der Preſſe eingetretene Dispofitionsftellung 
und Zahlungsweigerung feine Berücfichtigung finden dürfe, ein 
ausreichender Grund zu der verlangten fofortigen Berurtheilung der 
Beklagten. | 

Unerheblich ift zunächſt, daß 

1) von den ſämmtlichen zufammen beftellten und zu einander 
gehörigen Mafchinen nur die Prefle und Preßhülſe zur Dispofition 
geftellt worden ift. Denn wenn dieß nicht nach Analogie der im 
Stabtgerichts- Erfenntnifje angeführten Gefegesftellen dadurch gerecht: 
fertigt erfchiene, dag für jede Mafchine eine gefonderte Preisbeftim- 
mung getroffen war, jo würde doch jene Zufammengehörigkeit jeden- 
fall3 nur dahin führen können, daß Kläger, was nicht gefchehen ift, 
auch die Nücgabe der übrigen unbeanftandet gebliebenen Stücke 
verlangen dürften. 

2) Bon einer Berfpätung der Dispofitionzftellung, wodurch 
da3 Recht dazu, wenn auch fonjt begründet, verloren wäre, welchen 
Einwand übrigens Kläger replicando nur andeuteten und erft in 
den oberen Inſtanzen befonder3 geltend gemacht haben, kann nicht 
die Rebe jein. Denn ber für den eigentlich faufmännifchen Verkehr 
geltende, auc Seitens des Ober: Appellationsgerichts vielfach aner- 
fannte Sag, daß Unterfuchung der Waare und Erklärung über 
deren Annahme alsbald nach ihrem Empfang zu erfolgen habe, 
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und daß ein beifallfiger erheblicher umb unmotivirter Verzug des 
Rechts zur Ablehnung verluftig mache, iſt auf dem eigentlichen 
Handelsverfehr mit Waaren zu bejchränfen, auch biöher nur für 
diefen in biefjeitigen Präjubicaten als bejonberer, vom gemeinen 
Recht abweichender Handelsbrauch anerkannt worden. Auf Majchinen, 
welche feinen von Hand zu Hand gehenden Gegenjtand des Waaren- 
verfehrs bilden, und welche mehr oder weniger immer individuellen 
Bedürfniffen und Anſprüchen genügen follen, wird fich jchon aus 
biefem Grund überhaupt mur in jehr beichränkten Maaße von 
jenem Sabe Anwendung machen laſſen, wie er denn auch in ber 
von den Klägern allegirten 
Frkf. Sahe Klees & Haujer ca. Reuleaux v. 3. 1840 *) 

nur dahin benußt worden ift, daß von den während des Gebrauchs 
fich herausftellenden Fehlern, um die deßfallſige Garantie: Zufage 
geltend machen zu können, alsbaldige Anzeige gemacht werden müſſe, 
und ohne jolche von der Mafchine fernerer Gebraud nicht gejtattet 
ſei. Vollends aber wird man für die Erprobung einer nach bejtimmten 
Angaben beftellten Maſchine und für die Erklärung, ob ſolche als 
fehlerfrei und brauchbar erachtet werde und angenommen ſein jolle, 
nicht auf alsbaldiger Unterſuchung und jofortiger Kundgabe des 
Entichlufjes bejtehen können. Hier ift nicht in dem Maaße, wie bei 
eigentlicher Handelawaare, die Unterjuchung unabhängig von dem 
Gefchäftsbetriebe jelbft, wird vielmehr oft entweder erjt durch die 
Benutzung für letzteren möglich, oder führt doch bloß mitteljt wieder: 
holten Gebrauchs zu verläflichen Rejultaten, ganz abgejehen davon, 
daß hier für den Bejteller die Zuzichung von Sachverſtändigen in 
erhöhtem Grabe nothwendig und zugleich doch auch jchwierig und 
nicht alsbald ausführbar zu fein pflegt. Wiederholte Unterfuchung 
und die Anjtelung größerer Probe VBerjuche liegt daher in jolchen 
Fallen vergeitalt in der Natur der Sache, daß ed umgekehrt häufig 
befremdlich und mit der bona fides kaum vereinbar wäre, wollte der 
Beiteller auf das, wenn umgenügenbe, doc immer noch unſichere 
und über die Unbrauchbarfeit und Mangelhaftigkeit Feineswegs ent 
feheidende Ergebniß der erſten Unterfuchung bier fofort die Majchine 
zur Dispofition de Verfertigers jtellen. 


*) Siehe unten Seite 290, 
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Auch iſt die erneute Anftellung von Proben, welche die Appro- 
bation oder NReprobation eben nur herbeiführen ſoll, nicht aber ohne 
Weiteres beweifen oder gar erfegen kann, und ebenjo die Hinaus— 
ſchiebung der definitiden Erflärung über Annahme oder Ablehnung 
um fo unbedenklicher, als ein in der Natur der Sache begründetes, 
nur durch Mare und ausdrückliche Stipulation ausgeſchloſſenes Recht 
des Beitellers anzuerkennen, weil nicht bloß berjelbe für die durch 
ungehörige und unnöthige Proben herbeigeführten Beſchädigungen 
und Berfchlechterungen verantwortlich ift, jondern auch dem DVerfer- 
tiger und Lieferanten unbenommen bleibt, wenn er von vornherein 
einen beſtimmten Termin zu verabreden unterließ, hinterher einen 
angemeffenen dem Befteller jegen zu laſſen, bis zu welchen die 
Erprobung zu beendigen und die definitive Erklärung abzugeben jet, 
und weil überdieg die Reprobation, resp. Rebhibition nicht vom 
freien Ermeffen und individuellen Belieben des Beſtellers abhängt, 
fondern bloß ex justa causa und dann erfolgen kann, wenn wirklich 
die gelieferte Mafchine unbrauchbar oder contrachwidrig und damit 
inapprobabel und inacceptabel war. 

Hiernah kann denn, jobald nur die excipiendo relevirte und 
zum Beweife verftellte Fchlerhaftigfeit der Preſſe von folcher Art 
war und conftatirt wird, der Umstand, daß erft zu Ende Septembers 
beren Annahme definitiv abgelehnt wurde, am fich nicht entjcheiden ; 
und mag es daher unerörtert bleiben, ob nicht auch alle jene Ver— 
bandlungen, welche unmittelbar nach der Probe des 17. Auguft in 
Anlaß der Flägerifchen Rechnungs-Einſendung Statt gehabt und zu 
der neuen Probe vom 12. September geführt haben, dann aber 
wieder an bie fchon am 16. ejusd. von den Bellagten erflärte 
Ablehnung der Preffe ſich knüpfen, und eine Vereinbarung über 
die nochmalige gemeinfame Probe des 25. ejusd. zur Folge hatten, 
e3 unmöglich machen würden, bie bereit® 4 Tage nach biefer leiten 
Probe definitiv ausgeſprochene Dispofitionzftellung als verfpätet und 
den Rechten der Beklagten präjudicirlich zu behandeln. 

Aus den obigen Ausführungen ergibt fich zugleich 

3) daß dem weiteren Vorbringen der Kläger, es hätten Beflagte 
nad der Probe vom 17. Auguft, welche doch ſchon die Fehlerhaftig- 
feit der Prejje gezeigt haben folle, noch von berfelben für ihr 
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Geſchaͤft Gebrauch gemacht, weder inſoweit Gewicht beizulegen 
ſteht, als ſolcher Gebrauch durch die Correſpondenz und das Zuge— 
ſtändniß der Beklagten conſtirt, noch auch, ſoweit es an ſolcher 
Gewißheit fehlt, die Folge gegeben werden kann, den Klägern, wie 
fie ad Grav. V. gebeten haben, annoch einen deßfallſigen Beweis 
freizulafien. Denn nur zur Probe wollen Beklagte einige weitere 
Prefverfuche gemacht haben, und dazu ſtand ihnen jelbjt ohne 
Zuziehung und Zujtimmung der Kläger, oder wie dieſe jich aus— 
drücken, heimlich, das Recht zu. Einen folchen Gebrauch aber ber 
Prefje in und zu dem beflagtifchen Fabrikgeſchäfte, welcher die völlige 
Brauchbarkeit der Preſſe conjtatirt oder einen bindenden Berzicht 
auf das an fich begründete Verlangen der Rücknahme enthielte und 
erwieje, haben Kläger, wenn fie auch nebenher einmal von enormen 
Duantitäten gepreßter Tabletten reden, gar nicht beſtimmt zu behaupten 
gewagt, überhaupt bei diefem Vorwurf es an der gehörigen Sub: 
ftantitrung zu jehr ermangeln laſſen, als daß für jie die Berech— 
tigung, für den Richter die Möglichkeit zu deßfallſigem Beweisnach— 
lafle gegeben wäre. 

Eben ſo wenig kann einen Verzicht begründen oder erweijen 
und das Precht zu an fich gegründeter Ablehnung entziehen, 

4) daß Beflagte, obwohl nad dem Contract erſt bei ber 
Ablieferung zu Zahlung von 3 des accordirten Preiſes verbunden, 
bereit3 im Juli nach der eriten Probe deren, bis auf die entdeckte 
Porofität des Cylinders, befriedigendes Rejultat ihnen befannt geweſen 
fei, eine Zahlung von fl. 1000 geleijtet hätten, oder daß fie nad 
beichaffter Reparatur des Cylinders erjt zwar in ihren Briefen vom 
7. und 9. Auguft auf eine förmliche Unterfuhung unter Zuzichung 
von Sacverjtändigen bejtanden, dann aber, auf der Kläger deßfall— 
fige Bedingungen nicht eingehend, durch ihren Brief vom 13. ejusd. 
einfach die Lieferung der Majchine verlangt haben. 

Denn wie eine freiwillige Abjchlagszahlung überall feinen 
Berzicht auf etwaige Einreden begründet, fondern höchiten® nur 
die Hoffnung bekundet, daß zu foldhen fein Anlaß werde gegeben 
fein, jo läßt bier vollends der Umftand, daß die zu Offenbach ange 
ftellte erjte Probe, wenn vellftändig zu der Beklagten Kunde durch 
Mathias gebracht, als ganz befriedigend nicht gelten konnte, keinen 
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Zweifel übrig, dag nur aus beſonderen perfönlichen Nückfichten für 
die Kläger, oder wegen ber übrigen, damals nach der Rechnung 
alsbald gelieferten untadelhaften Mafchinen jene Abzahlung gefchehen 
jein werde, keineswegs aber eine Genehmigung der erjt noch zu 
erwartenden, und einer jo umfafjenden ala fchwierigen Neparatur 
bedürftigen Preſſe fein follte. 

Den Brief vom 13. Auguft aber anlangend, jo enthält das 
ihm vworangegangene, von den Klägern zurüdgewiefene oder doch 
nur unter willkührlichen Bedingungen und Bejchränkungen acceptirte 
Verlangen, dag eine gründliche Prüfung unter Zuziehung eines 
Sachverjtändigen in Frankfurt mit der Prefje angejtellt werde, 
durchaus nichts Gontractwibriges oder Ungebührliches. Denn eines— 
theils laͤßt ſich die zu Ende Juni von Mathias proponirte, zu 
Dffenbad) vorgenommene Probe ſowohl nach Inhalt des Eontracts, 
in welchem die Worte „vor der Ablieferung” nur von ber zu 
Frankfurt zu bewirfenden, Uebergabe der Maſchine und ber dazu 
nötbigen vorgängigen Zufanmenjegung und Aufftellung im Fabrik 
Iocale verjtanden werden können, als auch nach Fafjung ver auf 
diefe Probe bezüglichen Briefe vom 29. Junt und 1. Juli für nichts 
Anderes als einen vorläufigen Verſuch anfehen, welcher die contract 
mäßige Probe auf die höchſte Leiftungsfühigkeit. zu erfegen weder 
bejtimmt, noch geeignet war. Anderntheild hatte fie jedenfall3 wegen 
der dabei entdeckten Porofität des Cylinders kein ſolches Reſultat 
geliefert, daß Kläger nach vollendeter Reparatur jede weitere Unter 
fuhung für überflüffig erklären durften, ganz abgejehen davon, daß 
Mathias felbit, deſſen Gutheifung Kläger als die Beklagten 
jchlechthin bindend für fi in Anfpruch nehmen, die neue und 
genauere Prüfung der reparirten Prefje als dienlich proponirt hatte. 
Unter ſolchen Umftänden ift überall nicht abzujehen, wie es den 
Beklagten jollte präjudiciren und als ein Verzicht auf alle und jebe 
Ausſtellung gegen die Tüchtigkeit der Preſſe gelten können, daß fie 
auf die Bedingungen der Kläger jo wenig eingingen, als darüber 
in Verhandlung blieben, vielmehr zu Vermeidung längeren Verzug? 
und jonftiger Weiterungen fich auf die einfache Erklärung befchränkten 
in Gemäßheit des Contracts die Xieferung ber Prefle zu gemwärtigen. 
Eher kann es als den Klägern präjubicirlicd erjcheinen, daß fie, 
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ohne den Differenzpunft, ob Beflagte die zu Offenbach vor und 
nach jener Reparatur bloß mit Mathias angeltellten Proben ala 
Erfüllung der deßfallſigen Contracts-Clauſel anzuerkennen verpflichtet 
und gemeint wären, zuvor in's Klare zu jtellen, und jelbjt ohne 
irgend welchen Vorbehalt alsbald die Preſſe Lieferten, und fich fo 
de facto dem fügten, daß die Prüfung der Preſſe erſt nach deren 
Aufftellung im Fabriffocale der Beklagten erfolge. 

Henn endlich 

5) Kläger zu Ablehnung jeder weiteren Haftpflicht für die 
Brauchbarkeit der Preſfe theild in dem an Mathias gerichteten 
Briefe vom 11. Auguſt, theil3 replicando noch geltend gemacht 
haben, daß fie nad) den Angaben des Mathias vie Preſſe gefertigt 
hätten und daher für Gonftructiong= Fehler nicht verantwortlich fein 
fönnten, jo mag dabingejtellt bfeiben, ob fie hierbei überhaupt etwas 
Anderes im Sinne gehabt haben, als einen Hinweis auf die dem 
Mathias beigelegte Stellung eines Vertreters und Vermittler, 
jowie darauf, daß der zuerjt mit diefem verabredete Contract über 
Druckkraft und Größe der Preſſe einige allgemeine normative Angaben 
für die zu effectuirende Beſtellung enthielt, und ob nicht damit, daß 
Kläger auf diefen, wenn wahr, ganz erheblichen Umftand in höherer 
Inſtanz jpeciell gar nicht zurüdgefommen find, deſſen Ungrund oder 
Unerweislichfeit anerkannt ſei; denn jedenfalls fehlt es, wie ſchon 
das Stadtgerichts⸗Erkenntniß bervorhebt, an jeder gehörigen Sub: 
ftantiirung obigen Vorbringens. 

Solchergeſtalt vedueirt ſich denn Alles 

D. auf die Frage, ob eine jolde Approbation der Prefie, 
welche jewohl die Anerfenntnig ihrer Brauchbarkeit und Contract 
mäßigfeit enthielte, als auch das beflagte Comité zu bunden vermöchte, 
entweder ſchon erwieſen worliege, oder wenigſtens dergejtalt behauptet 
fei, daß eine beffallfige Beweisauflage Seiten? des Stadtgerichts 
hätte erfolgen müſſen, oder jeßt, wie ad Grav. V. in Betreff des 
Mitbeklagten Warnede beantragt it, zu erfolgen hätte Bei 
Prüfung diefer Frage ift aber nad dem Obigen davon auszugehen, 
daß der Natur des hier vorliegenden Geſchäfts wie dem Contracte 
nach keineswegs die bloße Anftellung von Proben und Preßverſuchen, 
und ob diefe nicht gänzlich mißglückten oder fein völlig unbefriedigene 
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des Rejultat hatten, jondern nur dieß entjcheiden kann, ob in Folge 
und auf Grund berjelben eine wirkliche Approbation erfolgt tft, 
welche, ſei es num durch ausdrückliche Erflärung ober mittelft 
unzweifelhaft concludenter Thatjachen, die vollftändige Brauchbarkeit 
‚und Gontractmäßigkeit der gelieferten Maſchine dergeftalt anerkannt 
hat, daß alle Gefahr ala auf die Beklagten übergegangen und von 
denſelben, joweit nicht die Garantie= Zufage eine Ausnahme begründet, 
zu tragen gelten muß, und nur etwa noch wegen unentdeckbarer ober 
verheimlichter Fehler, welche fpäter jich zeigten, eine Anfechtung des 
im Uebrigen volljtändig von den Klägern "erfüllten Contractes zu 
gejtatten wäre. Für eine ſolche Approbation fehlt es jedoch ſowohl 
an jedem Beweis, als jelbjt an der gehörigen Behauptung. 

Daß 

1) die Beklagten als Comité direkt und poſitiv die gelieferte 
Preſſe approbirt hätten, haben Kläger überall nicht eingewendet, 
ſondern nur aus deren Verhalten und Aeußerungen folgerungs— 
weiſe, jedoch nach dem Obigen in unzutreffendem Maaße, dieß her— 
leiten zu können vermeint, daß eine Anerkenntniß der Lieferung und 
ein Verzicht auf weitere Prüfung, ſowie auf Reprobation der Preſſe 
anzunehmen ſtehe. Wenn dagegen allerdings 

2) behauptet iſt, dag ber Mitbeklagte Warnecke als Comite- 
Mitglied nad der in feiner Gegenwart am 17. Auguft zu Frank 
furt im Fabriflocal angejtellten Probe: Prefjung „feine höchſte 
Zufriedenheit und Anerkennung der Güte und Leiftungen der Prefje 
mit höchfter Entzückung ausgeſprochen“ und dieſelbe „ausdrücklich 
gebilligt” Habe, jo würde e8 zwar für Warnede als Comitemit- 
glied einer beſondern Bevollmächtigung nicht bedürfen, damit, was 
er in jener Qualität gethan und erflärt hätte, für die Gejellfchaft 
verpflichtend würde; namentlich nicht, wenn auf eine dem Comite 
jelbft gemachte Anzeige von der im Fabriflocale nach der Aufitel- 
lung beabjichtigten Probe fih Warnede zu folcher eingefunden 
hätte. Allein eine derartige Benachrichtigung des Gomite von der 
am 17ten anzuftellenden Probepreflung ift weder von Klägern behauptet, 
noch Inhalts des MWarnede’jchen Schreibens vom 18. Auguit, 
wonady dad Comité noch fürmliche direkte Anzeige vor der Aufitel- 
fung gewärtigte, anzunehmen. Um fo mehr müßte aus der Art 
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und Weiſe, wie Warnede feine Zufriedenheit ausgedrückt, erhellen, 
daß er nicht bloß feine individuelle Anficht und perjönliche Befrie- 
digung Fundgegeben habe, ſondern Namen? de Gomite, und um 
dieſes zu verpflichten, durch ihn eine wirkliche Approbation, und 
zwar nicht etwa bloß des damaligen Preßverfuchs, vielmehr der 
Mafchine und ihrer Beichaffenheit wie Leiftungsfähigkeit erfolgt fer. 

An folhen Angaben haben e3 num aber die Kläger, wie über: 
haupt an der nähern Subjtantitrung jener Probe vom 17. Auguft, 
in den Verhandlungen der Vorklage durchaus ermangeln Laffen, und 
was aus der Erinnerung des Einen Mitklägers in der Hägerifchen 
Schlußerklärung zur Widerflage hierüber noch vorkommt, würde, 
wenn ermweißlich, fogar eher darauf hinweifen, dag Warnede nur 
über das durch die Preflung erzielte Product feine perfönliche Befrie- 
digung geäußert habe. Mit gutem Grunde haben daher die vorderen 
Erfenntniffe von diefer angeblich durch Warnede erfolgten Appro- 
bation ganz abjtrahirt, und bleibt hiernach nur 

3) diejenige Approbation übrig, welde durch Mathias als 
Vertreter und Namens der Beflagten erfolgt fein jo. 

In diefer Beziehung entfteht nun zunächjt ſchon 

a) dad Bedenken, ob nicht diejenigen beiden Proben, welche 
Mathias noch in Offenbach vor Ablieferung der Preſſe in das 
Fabriklocal der Beklagten veranjtaltet hat, jhon aus dem Grund 
als ganz unerheblich zu bezeichnen fein möchten, weil Beflagte die zu 
Frankfurt nad) der dortigen Aufjtelung der Mafchinen zu veran- 
ftaltenden Proben als die eigentlih und allein entjcheidenden nicht 
bloß ihrerfeit3 von vornherein behandelt haben, fondern auch nad) 
dem Contracte berechtigt gewejen jeien, und hiernach jene Offenbacher 
Proben nur ala vorläufige anzujehen wären, welche bloß conjtatiren 
jollten, inwieweit mit Transport und Aufftellung der Majchine nach 
und in der beflagtijchen Fabrik vorgegangen werben könne. 

Nicht minder dürfte 

b) in Frage kommen, ob denn überhaupt für die demnächſt zu 
Frankfurt am 17. Augujt angeftellte Probe die Mitwirkung und 
Anerkennung des Mathiad neben der des Comite: Mitgliedes 
Warnede als erheblich gelten Könnte, 
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Jedenfalls aber erhellt 

c) aus der zu den Acten gekommenen Correfpondenz (auf 
welche Kläger für ihre wiederholte Behauptung, dag Mathias Ber- 
treter und Bevollmächtigter des Eomite gewejen, jih von Anfang 
an allein berufen haben) in Feiner Weile eine Jolche Bevollmächtigung 
des Mathias, in berem Folge bie von ihm abgegebenen Erklärun— 
gen als jchlechthin dag Gomite bindend erachtet werben könnten. 
Namentlich betraf der beflagtiiche Brief vom 1. Juli nur fpeciell 
die damals angejeßte, wegen Porojität des Cylinders und der dadurch 
berbeigeführten Reparatur: Arbeiten nachher jo gut wie beveutungs- 
(08 gewordene Probe, und zeigt zugleich derjelbe it dem Vorbehalte, 
e3 dürfte die wahrhafte Brauchbarfeit und Güte der Preſſe ſich erſt 
in Frankfurt und an Ort und Stelle herausftellen, deutlich genug, 
dag dem Mathias nicht ſowohl eime entjcheidende Erklärung 
zujtehen, als nur Prüfung und Berichterjtattung obliegen ſollte, 
ſonach bloß Stellung und Befugniß einer Mittelsperjon, nicht eines 
wahren Bertreter3 eingeräumt war, — Außerdem find aud) 

d) die Angaben über das, was Mathias bei ven fraglichen 
Proben gethan und erklärt habe, von viel zu vager Unbejtimmtheit, 
als dar fie Beachtung finden und zu einem Beweisnachlag geeignet 
ſcheinen fönnten. Wie es im der Replik vieferhalb bald nur heißt, 
er jet mit der Preſſe zufrieden gewejen, bald nur, er habe diefelbe 
probirt und approbirt, bald nur, dag er die Preſſe emer Probe 
unterworfen und zu feiner Zufriedenheit einen Sa Gemüfe damit 
gepreßt habe, jo ergibt wieder die Correſpondenz (namentlich ber 
Mathias'ſche Brief vom 5. Auguft, worin er nach erfolgter Repa— 
ratur die Propofition wegen Zuziehung eines Sachverſtändigen machte, 
jowte der Brief vom 25. ejusd., worim er jich fortan ganz paffiv 
bei den obwaltenden Differenzen verhalten zu wollen erflärte) zur 
Genüge, daß er felbft weder die bei der erjten Probe „im Uebrigen“ 
(d. h. abgefehen von dem Fehler des Cylinders) angeblich ausge: 
Iprochene Zufriedenheit als eine definitive Approbation der Preſſe 
angejehen, noch die Sache ala durch den Erfolg der zweiten Probe 
vom 12, Auguft eigentlich abgethan behandelt, noch überhaupt fich 
eine Stellung beigelegt und Kundgebungen feiner Anficht gethan 
haben koͤnne, durch welche vie Kläger auch nur zu ber Annahme 
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fich hätten veranlaßt finden können, gefchweige denn ein Recht darauf 
gewonnen hätten, daß jeine Approbation die Beklagten binden, alle 
weiteren Ausſtellungen an ber Prefje, wie begründet fie an jich fein 
möchten, ausſchließen, und die unbedingte Nothwendigkeit einer - 
Abnahme und Bezahlung verjelben begründen werde. 

An aller Weife erjcheint es hiernach gerechtfertigt, wenn bie 
vorderen Inſtanzen dem flägerifchen Antrag auf unbebingte und 
vollftändige Condemnation der Beklagten feine Folge gegeben, viel 
mehr über die von Letzteren behauptete Fehlerhaftigkeit und Unbrauch— 
barkeit der Prefje ein Beweisverfahren eröffnet haben. 

Es kommt nur noch in Frage, 

IH. ob vie deßfallſigen Beweisauflagen bem Recht und ber 
Sachlage entiprächen, oder ob felbige mit Grund von den Klägern 
in ihren Eventual-Beſchwerden IV — VI angefochten jeien und den 
beffallfigen Anträgen gemäß oder anderweit einer Aenderung bevürften. 

Wenn mın in diefer Richtung Kläger in Betreff 

A. der ihnen ſelbſt auferlegten, resp. nachgelafjenen Beweiſe fich 
zunächit 

1) darüber ad Grav.IV. bejchwert haben, daß ihnen und nicht 
vielmehr den Beklagten darüber Beweis angefonnen jei, ob die hydrau⸗ 
liſche Preſſe die contractmägige Druckkraft von 200,000 Kilogrammen 
gehabt habe oder nicht, jo Eonnte die Grundlofigkeit diefer Beſchwerde 
feinem Zweifel unterliegen. Denn es handelt jich hierbei um ein 
ſpecielles dietum et promissum, und für Fälle diefer Art ijt das 
Dber- Appellationggericht immer davon ausgegangen, da der klagende 
Verkäufer und Lieferant zu beweifen habe, daß die von ihm gelieferte 
Sache die fpeciell zugefagten Eigenſchaften befite, 

vergl. Bender, Handb. des Frank, Proz. 841. Note 4. 
was hier um fo weniger ein Bedenken haben kann, al3 Approbation - 
und Abnahme der Preſſe abjeiten der Beklagten noch nicht erfolgt üt. 

Dahingegen war 

2) ven ad Grav. V. gejtellten Antrage gemäß zu verfügen, 
daß der deffallfige Beweis darauf gejtellt werde, ob die Preſſe zur 
Zeit der Ablieferung, d. h. am 16. Auguft, wo bie Aufitellung 
derjelben im Locale der Beklagten erfolgte und zu der Tags 
darauf wirflih angejtellten Probe Alles bereit war, die obige 
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Drudkraft gehabt habe MWenngleih nämlich bei einer con- 
ductio operis der vorliegenden Art erſt mit der ertheilten Appro- 
bation abjeiten des Bejtellerd und Käufers der Bertrag zur vollen 
Perfection gelangt, und wenngleich für die der Approbation voran- 
gehende Prüfung die erforderliche Zeit nicht zu verfagen jteht, jo 
muß boch immer ald dag entjcheivende Moment dieß angejehen wer: 
den, ob zu dem Zeitpunfte, wo das opus vollendet und zu des 
Beſtellers Verfügung und Benugung geftellt war, was hier mit ber 
in ber beflagtifchen Fabrik bewirkten Aufitellung und ver vekfall- 
figen Anzeige geſchah, die Arbeit approbabel, d. h. den contractmäßigen 
oder in ihrer Beitimmung liegenden Erfordernifjen entjprechend, ſowie 
fehlerfrei war. Denn ſolchen Falls hätte die Approbation eigentlich 
alsbald gejchehen müſſen, und nur ein factiicher Verzug in deren 
Kundgebung tritt wegen der zumeift im Intereſſe des Beſtellers frei- 
zulaffenden Unterfuchung wmvermeidlih ein. Wie nun diefer ihn 
ſelbſt nicht dahin präjudicirt, daß er des Rechts jpäterer Reprobation, 
wenn · das opus ſich wirklich als fehlerhaft ausweiſt, verluftig ginge, 
jo kann auch dem Werfertiger, zumal wo mit der Vollendung, wie 
hier, auch das opus jeiner custodia entzogen wird, nicht angeſonnen 
werben, daß er, obwohl er und nachdem er feinen übernommenen 
Verbindlichkeiten vollftändig durch Lieferung eines fehlerfreien und 
daher, wenn auch noch nicht de facto approbirten, doch de jure 
nothwendig zu approbirenden Werkes nachgefommen ift, defienunge: 
achtet für alle bis zur wirklichen Approbation von außen her und 
ohne fein Verſchulden eintretenden Aenderungen und Beichädigungen 
noch einjtehe, und die Gefahr feinerfeit3 bis zu jenem Momente 
trage. Es wird vielmehr, wie die an den Act der Approbation ſich 
fnüpfende völlige Perfection des Geſchäfts immer auf den Moment 
der Vollendung und Lieferung retrotrahirt, jo auch die Frage, inwie 
fern jene Approbation zu verfagen oder ertheilen, resp. mit Recht 
oder Unrecht verweigert worden jei, immer davon abhängig gemacht 
werben müſſen, ob in dem gedachten Momente dad Werk approbabel 
war oder nicht. Unter biefer Vorausſetzung und Beichränkung vor: 
handener Approbabilität ift der auf Grund von 
L. 36. 37 Dig. locati (19. 2). 
neuerdings bejonders von 
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Mommfen, Beiträge ꝛc.,, Abth.I. Seite 371 fig. und IIL 
Seite 420 fig. 
des Weiteren ausgeführten Anficht, dag mit Vollendung des opus 
die Gefahr auf den Bejteller übergehe, beizutreten. 

Hieran kann auch vorliegend die von den Klägern geleiftete 
Garantie= Zufage nicht? Ändern, wie dieß das Stabtgericht injofern 
angenommen zu haben jcheint, als in den Entjcheivungsgründen 
Seite 11 gejagt iſt, es Liege den Klägern der Beweis ob, „daß bie 
Prefje die zugefagte Drudkkraft innerhalb der Garantiezeit 
gehabt habe.” Denn dieſe beſondere Elaufel begründet für die 
Kläger zwar die weitere Verpflichtung, daß fie auch nach bereit3 auf 
die Bejteller übergegangener Gefahr alle diejenigen Beichädigungen, 
welche trotz ordnungsmäßigen Gebrauchs der Prejje binnen 6 Monaten - 
eintreten möchten, unentgeltlich herzuftellen haben. Sie kann aber 
für diejelben nicht die Folge haben und dahin ausgebehnt werben, 
daß fie nach Lieferung einer durchaus approbablen Preſſe und troß 
damit eingetretener vollen Erfüllung ihrer Hauptverbindlichkeit wegen 
folcher Mängel, welche durch den Gebrauch nicht etwa nur erfenn- 
bar werden, ſondern erjt entjtchen, dem Bejteller noch das Rück— 
trittsrecht und die Befugnig zur Dispofitionzjtellung ganz jo zu 
gewähren verpflichtet wären, wie wenn fie eine mit offenen oder 
heimlichen Fehlern behaftete Prejje geliefert hätten und ihren über: 
nommenen Verbindlichkeiten jonach nicht nachgekommen wären. 

VUebrigens konnte 

3) die hiernach erforderliche Aenderung der ftadtgerichtlichen 
Deweisauflage nicht in der Art, wie jie nach Faſſung der Befchwerde 
allerding® geboten war, d. h. als dritte Alternative neben den 
beiden vom Stabtgerichte den Klägern auferlegten Beweijen, ſondern 
nur in der Art eintreten, daß jtatt der erjten auf dermaliges 
Borhandenfein der Drudkraft gejtellten Alternative in obigem Maape 
der Nachweis über die bei der Ablieferung vorhanden gewejene 
Drudfraft zu erbringen fein wird. Zwar wird ed den Klägern, 
wenn und joweit au der dermaligen Drucdkraft der Preſſe ein 
verläßlicher Rückſchluß auf die frühere und damalige fich ziehen 
laͤßt, unbenommen bleiben, darzuthun, was fie allerdings behauptet 
haben, daß noch jet die ftipulirte Druckkraft vorhanden ſei, immer 


— 2858 — 


aber doch Konnte ein weiterer Beweis ihnen nicht auferlegt werben, 
als daß zu jener Zeit die Prefje von der ftipulirten Bejchaffenheit 
gewejen jei. 

Auch war in Folge diefer Aenderung nicht bloß 

4) die zweite jtadtgerichtliche Beweis: Alternative, daß die Preſſe, 
wenn ſolche die Drudkraft nicht mehr habe, diefelbe nur durch 
jchlechte Behandlung und Verwahrlofung abjeiten der Beklagten ver: , 
foren babe, in joldem Maaße nicht weiter beizubehalten thunlich, 
da die erjt nach ver Ablieferung eingetretene Benugung der Prefie 
für die Frage, von welcher Beichaffenheit dieſelbe bei der Abliefe- 
rung gewejen, bedeutungslos ift, jondern es war auch noch 

5) darauf Rüdjicht zu nehmen, daß, wenn die Preſſe jpäter, 
aber noch innerhalb der Garantiezeit, die volljtändige Drudkraft 
nicht gehabt hätte, wie dieß die Beflagten bejtimmt auf Grund der 
am 17. Auguft und jpäter verjuchten Preſſungen behaupten, venjel- 
ben wenigſtens auf unentgeltliche Herjtellung der Druckkraft jo lange 
ein wohlbegründeter Anfpruc zur Seite fteht, als nicht ordnungs— 
widriger Gebrauch der Preſſe Statt gehabt hätte, und daß fie, wenn 
auch wegen dieſer ſpätern Minderung der anfänglich und zur Zeit 
der Ablieferung erweislich vorhandenen Drudkraft ihre Weigerung, 
die Mafchine zu behalten, nicht gerechtfertigt erichiene, doch bis zu 
Herjtellung ſolchen Schadens die Zahlung vetiniven dürften. Es 
mußte daher den Beklagten neben den Beweilen, welche das Stabt- 
gericht ihnen wegen der jonjtigen Fehler, woburd die Preſſe von 
Anfang an unbrauchbar gewejen fein fol, auch noch über jene 
Behauptungen ein Beweis nachgelaffen werben, gegen welchen dann 
den Klägern der mit ihrem Hauptbeweiſe vom Stabtgericht alternativ 
verbundene, in dieſem Maaße aber nach dem Vorſtehenden nicht 
weiter jtattnehmige Beweis der Verwahrlojung und jchlechten Behand- 
lung der Preſſe Seitens der Beklagten, und daß ſolches den jpätern 
Berluft an Druckkraft veranlaßt habe, ala Repliken Beweis neben 
bem direkten Gegenbeweije frei bleiben mußte. 

B. Ueber die den Beklagten auferlegten Beweife haben jich die 
Kläger, ſoviel 

1) die Fafjung der deffalljigen Auflagen bes Stadtgerichts 
betrifft, in voriger Inſtanz nur injofern bejchwert, als gelegentlich 
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des Grav. IH. von ihnen justificando bemerft worden ift, es dürfe 
nicht beliebig für die ganze Zeit „vor dem 16. Februar 1854,” dem 
Endpuntte der contractniägigen Garantiezeit, jondern es müfle 
beftimmt für die Zeit der Ablieferung von den Bellagten die an 
der Preſſe anderweit gerügte Unbrauchbarkeit durch Nachweis aller 
oder einzelner der von ihnen relewirten und in der Beweiauflage 
jpecifieirten Fehler und Mängel dargethan werden. 

Diefem zwar nicht ausprüdlich in jeßiger Inſtanz erneuten, 
aber durch die allgemeine Bezugnahme auf dag frühere Vorbringen 
und dur die MWeiterverfolgung der in voriger Inſtanz erfolglos 
eingewendeten Appellation für wiederholt zu erachtenden Antrage 
war aus den oben sub A. 2 audgeführten Gründen gleichfalls zu 
deferiren, aber auch zugleich die Folge zu geben, daß hinfichtlich die— 
jer anderweiten Unbrauchbarfeitsgründe den Beklagten ebenjo der 
Beweis unbenonmen bleibt, daß binnen gedachter Garantiezeit jene 
Fehler fich gezeigt haben, um daraufhin, falls nicht Kläger, daß 
ſolches von den Beklagten durch Berwahrlofung und jchlechte Behand: 
lung der Preſſe verjchuldet jei, nachzuweiſen vermöchten, wenigſtens 
der aus der Garantie- Zufage auf unentgeltliche Herjtellung der 
Preffe begründeten Anfprühe und Bortheile ſich zu verfichern; 
welche Beweije mit dem über ben fpäter eingetretenen Verluſt der 
Druckkraft freizulafjenven, weil gleicher Tendenz und Wirkung, füg- 
(ic) combinirt werden Fonnten. 

Dahingegen war 

2) daS ad Grav. VI. voriger Anftanz geftellte Verlangen, daß 
von ben Beklagten außer dem Beweife der von ihnen excipiendo 
gerügten Fehler und Mängel der Prefje auch noch bargethan werde, 
die Prefje ordnungsmäßig gebraucht zu haben, als unbegründet zu 
verwerfen. Denn die chlerhaftigkeit, resp. die Garantie= Zufage 
bildet als jolche das Fundament der beflagtifchen Einreden, resp. 
Anſprüche, und iſt es als befondere Replik aufzufafien, alfo auch 
von ben Klägern zu beweifen, wenn fie in Folge eines Verſchuldens 
der Beflagten entweder von der Vertretung jener Fehler oder von 
der Erfüllung diefer Zuſage frei zu fein vermeinen. 

Diefem Allen zufolge war die in der Sent. a qua leviglich 
beftätigte ftadtgerichtliche Beweisauflage zwar in einzelnen Neben- 

II. 19 
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punkten ebenjo zu mobificiren, wie dieß fich für bie ergangene par: 
tielle Condemnation als nothwendig ergeben hatte. In den Haupt- 
punkten aber ſtellt fi) doch bei gänzlichem Ungrunde des Grav. II 
die jetzige Entſcheidung als eine confirmatorische dar, und konnte 
daher auch in Betreff der Koften, welche den Gegenftand der jetzigen 
zweiten Bejchwerden bilden, zwar eine Compenſation für bie gegen- 
wärtige wie vorige Inſtanz den Appellanten nicht verfagt werben, 
folche jedoch nicht weiter als für ein Drittel angemeffen und gerecht- 
fertigt erjcheinen. 


Auszug aus den Seite 277 angezuogenen Entjcheidungen 
in Saden: 


Reuleaur ca. Klees & Haufer. 1840. . 


Penn nun dagegen bad Bedenken erhoben worben ijt, daß biefe 
Ausstellungen zu ſpaͤt, nämlich erſt in den gegenwärtigen Prozeß— 
acten vorgebradyt worden jeien, während die Beklagten vielmehr 
verpflichtet gewejen wären, die Kläger jchon außergerichtlich, ſobald 
fie diefe Mängel entdeckten, davon in Kenntniß zu fjegen, und daß 
fie namentlich den Gebrauch derfelben ohne eine folche Anzeige nicht 
hätten fortjegen dürfen; jo laſſen fich damit doch die Ausftellungen 
ver Beklagten noch nicht ohne Weitere befeitigen. Denn durch bie 
ſechsmonatliche Garantiezeit war Lebteren ausdrücklich das Recht ein- 
geräumt worden, die Mafchine nicht bloß vorübergehend zu probiren, 
jondern ordentlich zu gebrauchen, um fich von der Tüchtigfeit ber- 
jelben zu überzeugen, und nur foviel bleibt hierbet noch richtig, daß 
es ver bona fides und der den Beklagten obliegenden diligentia 
zuwider gewejen fein würde, wenn ſie nach Entdeckung ſolcher 
Mängel den Gebrauch eigenmächtig fortgejegt hätten, ohne den 
Klägern alsbald auf geeignetem Weg eine Anzeige von benfelben zu 
machen. Denn daß gerade bei einer mangelhaften conftruirten 
Mafchine ihr fortgejegter Gebrauch den Schaden vergrößern und 
die Abhülfe bedeutend erichweren werde, das ift wenigſtens in ber 
Regel mit der größten Wahrjcheinlichkeit vorauszufehen. Da indeſſen 
die Beklagten in ihrer Duplif ganz bejtimmt behauptet haben, daß 
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fie wirflich fchon feit dem April 1837 bei dem Gejchäftsführer der 
Kläger unabläffig reclamirt und dadurch fruchtlofe Aenderungsver— 
juche veranlagt haben, — — — ſo fann auch jene Replif der 
Berfpätung nicht ohne Weiteres für begründet angenommen werben, 
vielmehr wird Alles darauf ankommen, ob die Beklagten im Stande 
fein werben, nicht bloß ihre Einrede der Mangelhaftigfeit, jondern 
zugleich auc ihre Duplif der rechtzeitig erfolgten Neclamationen in 
ihrem nöthigen Umfange vollftändig zu beweifen. — — Ebenjo 
verfteht es fich auch von jelbft, daß die Duplik ber rechtzeitig 
erfolgten Neclamation nur dann für erwiejen angenommen werben 
fonnte, wenn die Beflagten den Beweis Lieferten, daß ihre Auzitel- 
lungen den Gejchäftsführern der Kläger zu dem Zwecke, um deren 
Principale davon zu benachrichtigen, vorgetragen worden feten. 

In diefem genauer bejtunmten Umfange kann aber die Nachlaf- 
fung jener Beweife für die Beklagten feinen weitern Anſtand erlei- 
den, da bei zeitig und gehörig gemachter Anzeige ber einftweilen fort 
geſetzte Gebrauch der mangelhaften Stücke venjelben nicht als ein 
Berzicht auf ihre Meclamationen imputirt werden koͤnnte, weßhalb 
denn in diefem Punkt eine Abänderung ber vorigen Erfenntniffe 
nöthig geworben ift. 


19* 
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131. 


Conrad Ranke, Kläger gegen Georg Ernft Gott: 
fried Lüdefing zu Hannover, Beklagten, wegen Forderung. 


Erfenntniß des Stadtgerihts I. 
vom 18. April 1855. 


In Erwägung, daß 

1) abgejehen von der Frage, ob die Einwendungen des Beklag— 
ten gegen die Brauchbarkeit der fraglichen Maſchine genügend fub- 
ſtantiirt ſeien, Beanjtandungen der Beichaffenheit der bereit? im 
April 1853 gelieferten Mafchine dermalen nicht mehr zugelafien 
werben können, weil Beflagter zu behaupten nicht vermocht hat, daß 
er die Machine alsbald nach deren Ankunft probirt und demnächft 
zur Dispofition des Klägers gejtellt habe, 

2) die Beanftandung der Preisanfäße nur hinfichtlich des Poſtens 
Nr.7 für genügend zu erachten ift, — daher 

3) unter Reducirung des Preisanſatzes in pos.7 auf % — 
die Hägerifche Forderung dermalen jchon mit fl. 585. 30 fr. für liquid 
erachtet werden muß. 


I. Sit Beflagter jchuldig, den Betrag von fl. 585. 30 fr. nebit 
Zinjen zu 5pE&t. vom 8. Januar 1855 ab binnen 14 Tagen 
an den Kläger zu bezahlen. 


II. Hat binnen 14 Tagen der Kläger salv. repr. zu beweifen: 
daß der Preisanjag von fl. 268. 30 fr. (oder wieviel weniger 
bis zu fl. 89. 30 fr.) der in pos.7 ber Rechnung ver: 
zeichneten Arbeit angemefjen fei. 
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Erfenntniß des Appellationsgerichts 


vom 17. Auguft 1855. 


Auf beiderfeitige Appellation. 


Sn Erwägung, daß 


1) die von dem Beklagten verſuchte Dispofitionzitellung der 
fraglichen Mafchine nach feinem eigenen Vorbringen unter allen 
Umständen verfpätet und unjtatthaft ift, 


2) ven gegen die Brauchbarfeit der Mafchine eventuell vorge- 
brachten Einwendungen bie erforderliche thatjächliche Subjtantitrung 
und Specialifirung gänzlicdy mangelt, was auch 


3) mit alleiniger Ausnahme des jiebenten Poſtens, bezüglich 
der Einrede der Ueberfegung gilt, während 


4) die erſt in der Duplik vorgebrachte Einrede der angeblichen 
Bereinbarung über eine Abſchätzung der Maſchine als verfpätet 
nicht beachtet werden kann, 

und endlich 


5) die in der gegenwärtigen Inſtanz als angebliche Nova bei- 
gebrachten Urkunden, abgefehen davon, daß fie als Nova im Sinne 
des Geſetzes nicht betrachtet werden können, in Feiner Weiſe geeignet 
find, den verjpäteten, resp. gar nicht oder nicht rechtzeitig ſubſtan— 
ttiirten Einreden des Beflagten aufzubelfen, 


wird dag jtabtgerichtliche Erfenntnig vom 18. April IL. J. 
mit dem Zufage bejtätigt, daß auch die gegen die Brauch: 
barkeit der fraglichen Maſchine von dem Beklagten eventuell 
vorgeſchützte Einrede zu verwerfen it. 


Von den Koſten der gegenwärtigen Inſtanz hat der 
Beklagte dem Kläger die Koſten ber ſchriftlichen Vernehm— 
lafjung vom 7. Juli d. J. ganz und bie übrigen zur 
Hälfte zu erftatten, die andere Hälfte diefer Koften wird 
compenjirt. 
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Urtheil des Ober: Appellationsgerichts 


vom 5. September 1857. 


Auf Appellation des Beklagten. 


Erkannt: 


dag die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten, und in der Sache felbft, wie hiermit gefchieht, die 
Erfenntniffe des Mppellationsgericht3 der freien Stadt 
Frankfurt vom 13. Auguft "und des Stadtgerichts vom 
18. April 1855 zwar im MWebrigen zu bejtätigen, ſoviel 
jedoch die in erjterem erkannte Berwerfung ber gegen bie 
Brauchbarfeit der vom Kläger gelieferten Mafchine vorge: 
ſchützten Einrede und die in letzterem sub I. ſchon jetzt 
partiell erfolgte Verurtheilung Beklagtens betrifft, wieder 
aufzuheben jeien, und neben dem im Stabtgericht3 » Erfennt- 
niffe sub II. dem Kläger auferlegten Beweiſe, Beflagter 
binnen einer vom Stadtgericht anzuberaumenden Frift, 
daß Kläger ihm eine in Folge unrichtiger Conſtructions— 
weile unbrauchbare Drudmafchine geliefert,. 
zu beweifen habe, gegen biefen Beweis aber dem Kläger, 
außer dem direkten Gegenbeweis, auch der Beweis feiner 
Replik, vorbehältlich des Gegenbeweiles des Beflagten, und 
zwar dahin freigelajfen bleibe, 
daß und welchergeftalt ihm die Anfertigung der frag: 
lichen Mafchine nad; der im Bette des Frankfurtiichen 
Häfnermeifters Benkard befindlichen Meafchine vom 
Beflagten aufgetragen worden fei, und daß dieſem Modelle 
die von ihm gelieferte Mafchine entfpreche, resp. daß 
deren Abweichung von ſolchem, joviel die Schraube ohne 
Ende betrifft, ausdrücklich vom Beklagten genehmigt fei; 
und wird munmehr, unter Vergleichung der Koſten jetiger 
Inſtanz, die Sache zum weitern Berfahren an das Stadt— 
gericht zurückverwieſen. 
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Entſcheidungsgründe. 


Der Beurtheilung, welche die vorliegende Rechtsſache in den 
vorderen Inſtanzen gefunden hat, war 

1. inſoweit nicht beizutreten, als darin ber vom Beklagten 
erhobene Einwand, es fei die ihm vom Kläger gelieferte Mafchine 
für ihren Zweck unbrauchbar, und er daher berechtigt, dieſelbe zu 
deffen Dispofition zu ftellen, jeder Beachtung unwerth gehalten, und 
als demzufolge Beflagter alsbald wenigſtens in einen Theil der ein- 
geflagten Rechnung verurtheilt worden ift und zwar den hierauf 
bezüglicheri, durchaus conneren, auch vom Beflagten justificando 
combinirten Grav. I. und IV. dahin Folge zu geben, daß über ben 
Einwand der Unbrauchbarkeit annoch ein Beweisverfahren eröffnet 
werde. 

Wenn nämlich 

A. die vorderen Gerichte übereinjtimmend davon ausgegangen 
find, daß Bellagter gehalten gewejen wäre, die ihm von Frankfurt 
zugefandte Mafchine alsbald nad deren Ankunft zu unterfuchen, 
und wenn fie hierbei oder bei den angeltellten Proben ſich als 
unbrauchbar oder fehlerhaft erwiefen hätte, diefelbe fofort zur Dis 
pofition des Klägers zu jtellen, jo iſt freilich 

1) diefe Dispofitionzftellung, weil die Mafchine bereits im 
April des Jahres 1853, die eingeflagte Rechnung ſchon unterm 
12. Januar 1854 dem Beklagten zuging, ungewöhnlich ſpät erfolgt. 
Denn es fan, da die in duplicis vorkommende Behauptung des 
Beklagten nicht erjt jest nach 14%, Jahren, fondern längſt jchen, 
jchriftlich und mündlich, perfönlich und durch Dritte, von der Unbrauch— 
barfeit der Mafchine dem Kläger Anzeige gemacht zu haben, über: 
haupt der erforderlichen Subjtantiirung gänzlich entbehrt, insbeſon— 
dere aber, ob auch Rücknahme verfelben verlangt worden fe, ganz 
ungewiß läßt, mur die am 6. Februar 1855 erfolgte Einreichung 
der Erceptionsichrift als der Zeitpunkt angejehen werden, wo bie 
Dispofittonzftellung erfolgte. Allein es darf 

2) der Sat, daß Unterfuchung einer auf Beitellung über 
fendeten Waare und Erklärung über deren Annahme alsbald nad) 
Empfang zu erfolgen habe, wie dick das Ober-Appellationsgericht 
erſt fürzlicy in dem in 
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Frankfurter Sachen Gebr. Heim ca. Borgnis & Eonf. *) 
unterm 18. Juli 1857 ergangenen Erkenntniß ausgeſprochen und 
näher begründet hat, über das Gebiet des eigentfichen kaufmänniſchen 
und Waarenverfehr hinaus überhaupt nicht, und am wenigjten auf 
den Fall ausgedehnt werden, wo es fi um die Erprobung und 
Brauchbarfeit, resp. Güte einer zu jpeciellen Zweden und nad) 
bejtimmter Angabe bejtellten Mafchine handelt. Hier ijt vielmehr 
die Befugnig zu Vorſchützung der exceptio non rite adimpleti 
contractus, welche allein und nicht eine Redhibition im engern 
Sinne des Wortes vorliegend in Frage jteht, an jich “überhaupt 
nicht am bejtimmte Frift gebunden und dag Mecht des Beſtellers 
unzweifelhaft, zu Vergewiſſerung über die Tiichtigkeit de opus con- 
ductum und Behuf der von ihm erwarteten Approbation deſſelben 
wiederholt ſowohl Unterfuchungen, als größere Probeverfuche ein: 
treten zu laflen. Nur erit 

3) die wirkliche Approbation, fei es, daß fie ausprüclic aus— 
geiprochen wäre, oder aus den concreten Umſtänden fich klar ergäbe, 
bringt den in ſolcher operis conductio liegenden Kauf zur vollen 
Perfection, und kann namentlich die Befugniß, auf Rücknahme der 
gelieferten Arbeit zu bejtchen, als wodurch bei deren gänzlicher 
Unbrauchbarkeit dem Bejteller der ihm gebührende Erſatz des vollen 
Intereſſes in der Negel allein wird zu Theil werben können, dem— 
jelben nur unter Borausjegung und erjt von dem Zeitpunfte jolcher 
Approbation ab verjagt werden. Nun aber ift, daß letztere erfolgt 
oder deßfallſige definitive Erklärung binnen beftimmter Friſt verlangt 
jet, weder vom Kläger behauptet, noch ſteht nach Inhalt der Acten 
eine ſolche Approbation als ftillfehweigend gejchehen anzunehmen, 
indem, daß Beklagter die gelieferte Machine für fein Gejchäft in 
Gebrauch genommen und behalten habe, gar nicht vorgebracht iſt; 
und als unerheblich, mithin zur Beweisnachlafjung ungeeignet zu 
erachten wäre, jollte er wirklich, wie Kläger übrigens erjt in zweiter 
Inſtanz, und ſonach zu jpät behauptet hat, diejenigen Nöhren für 
befriedigend erflärt haben, welche Kläger mit der Mafchine noch vor 
deren Abjendung gepreßt und dem Beklagten bei deſſen fpäterer 


*) Siehe diefe Sammlung Band IIL Seite 272. 
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Anweſenheit in Frankfurt vorgelegt haben will. Es kann daher für 
den Fall, wenn eine wirkliche Unbrauchbarkeit der gelieferten Mafchine 
und damit das conftatirt zu werben vermöchte, daß Beklagter ex 
jJusta causa bdiejelbe zur Dispofition geftellt habe, demſelben auch 
jest noch das Recht, deren Abnahme und Bezahlung zu weigern, 
nicht verfagt und der vepfallfige Einwand für verjpätet und deß— 
halb verloren nicht erklärt werben. 

Ebenjo wenig fteht 

B. diefem Einwande, wie dad Stabtgericht3- Erfenntnig dahin- 
geftellt gelafien, die Sent. a qua dagegen angenommen und al3 weis 
tern Grumd der Berwerfung geltend gemacht hat, der Mangel 
der erforderlichen thatjächlichen Subjtanttirung und Specialifirung 
entgegen. 

Denn um eine Fehlerhaftigkeit der Mafchine im Einzelnen, wo 
eine jpecielle und genaue Angabe ver angeblichen Mängel allerdings 
. nöthig und bei der in dag Hleinjte Detail der Arbeit eingehenden 
Beichreibung der Majchine, welche die der Klage zu Grunde gelegte 
Rechnung Liefert, jelbjt ohne Zuziehung von Sachverjtändigen für 
den Beklagten als Fabrifanten und wegen der von ihm mit der 
Majchine angeftellten Probe möglich gewejen wäre, handelt es ſich 
vorliegend nicht; Beklagter hat vielmehr die Annahme nur wegen 
totaler Unbrauchbarkeit der Majchine geweigert, und ift dabei einer: 
jeit3 von ihm ausdrücklich und bejtimmt der Grund dahin ange: 
geben, daß die Mafchine auf unrichtigem Gonftructiong= Principe 
bafirt ſei, andererfeit3 nicht zu überjehen, daß über Grund oder 
Ungrund diefer Austellung dem Richter wegen mangelnder Sad 
fenntnig ein jelbjtjtändige® Urtheil nicht zuſtehen würde, vielmehr 
Augenicheind- Einnahme und Gutachten von Sachverjtändigen für 
deren Inſtruction noch im Einzelnen über die fpecielle Beichaffenheit 
der fraglichen Mafchine das etwa Erforderliche und Dienliche vor: 
gebracht werben könnte, immer doch einzutreten hätte. Unter jolchen 
Umjtänden würde, jelbjt wenn in dem buplifarifchen weiteren Vor— 
bringen eine Verbeſſerung und Vervollitändigung nicht zu finden 
jein jollte, die excipiendo erfolgte generelle Erklärung, dag wegen 
ynrichtiger Conftruction die ganze Mafchine unbrauchbar und zu 
Erfüllung ihres Zwecks untauglich fe, um fo gewiffer für aus— 
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reichend ſich erachten Iaffen, als «8 hier doch nur darauf ankam, 
dem Gegner wie dem Richter bie Natur de ‘Fehlers, mu deſſen 
Willen die Annahme geweigert werde, hinreichend kenntlich zu machen, 
dieß aber bei obiger Aeußerung zuirifit. 

In Folge diefer im Borfichenden dargelegten abweichenben 
Beurtheilung, welche die vom Stabigerichte nur implieite durch Con— 
demnation des Bellagten in den liquiden Theil der eingeklagten 
Rechnung, durch die Sent. a qua auch nod) explicite mitteljt 
Zufages verworfene Einrede der Unbrauchbarkeit finden mußte, 
fonnte, ſoviel 

C. die den Deecisis der vorderen Inſtanzen jegt zu ſubſtitui⸗ 
rende Entſcheidung betrifft, 

1) darüber Fein Zweifel obwalten, daß für jeßt die bereits 
erfolgte partielle Berurtheilung Beklagten wieder aufzuheben ſei, 
und daß ber bem Beklagten subL des Stadtgerichts-Erkeuntniſſes 
auferlegte, von ihm ſelbſt jo wenig als vom Beklagten angefochtene 
Beweis über Angemefjenheit des von ihm verlangten Preijes für die 
sub posit. 7 der Rechnung verzeichnete Arbeit nur noch eventuell 
von Bedeutung ift, indem, wenn wegen Unbrauchbarfeit der Mafchine 
Kläger folche zurückzunehmen gehalten ift, etwaige Unrichtigkeit oder 
Unangemefjenheit der deßfallſigen Preisanfäge nicht weiter in Betracht 
fommt. Es war daher 

2) vor Allem dieſe Einrebe zum Beweiſe zu verftellen, nad 
deſſen Führung, resp. Nichtführung erſt eine Entjcheivung über des 
Beflagten Zahlungspflicdht wird ergehen können. Aulangend aber 
die deßfallſige Berweisauflage, jo fonnte, daß 

a) die Beweislaft den Beklagten treffe, nach der in diejleitigen 
Präjudicaten mehrfach, z. B. 

Frankf. Sachen Lebling ca. Gerothwohl v. %. 1832. 

r . Amjchel ca. Herzfeld v. J. 1850. 

a, Diſcher ca. Haujer v. %.1851.*) 
näher entwidelten, auch in die Frankfurter Praxis übergegangenen, 
vergl. Bender, Handb. de3 Proz, S.99 in fine, 
richtigern Anficht kein Bedenken obwalten. Denn es handelt ſich 


) Siehe unten Seite 808. 
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bei obigem Einwande weder um die Nichterfüllung eines dieti et 
promissi, noch um den Mangel einer indirekt fpeciell bebungenen 
Eigenfchaft, jondern nur um das angebliche Vorhandenſein ſolcher 
Mängel und Fehler, für welche der Verkäufer einzuftehen jchon 
gefeglih verbunden iſt; in Fällen diefer Art aber ſtellt fich die 
exceptio non rite adimpleti contractus al3 eine wirkliche Einrebe 
des Beklagten dar, und iſt mithin auch von ihm ber erforberliche 
Beweid zu erbringen. 

b) Der Beweisſatz war in Anſchluß an daS erceptivifche Vor: 
bringen nicht bloß darauf, daß die Mafchine fih unbrauchbar ermie- 
fen habe, fondern auch auf den vom Bellagten dafür angegebenen 
Grund ımrichtiger Conſtructionsweiſe zu ftellen, zugleich hierauf zu 
beihränfen, weil in erfter Inſtanz feine fonftige Fehlerhaftigkeit 
gerügt worden tft. Dabet verfteht es ſich nun von felbft, daß vor: 
liegend, wo eine Verpflichtung des Kläger? zur Aufjtellung der 
Majchine in Hannover nicht behauptet ift, chen für die Zeit ihrer 
Vollendung und nach Hannover erfolgter Abfendung das Vorhanden— 
fein derjenigen Einrichtungen nachzumeifen fein wird, in welchen die 
Eonftructionswidrigfeit und der Grund der Unbrauchbarkeit nad 
Ausspruch der Sachverftändigen zu finden wäre. Denn bie Appro— 
babilität des opus conductum vorausgeſetzt, geht, wie das Ober: 
Appellationsgericht gleichfall3 in der oben sub A. 2 angeführten 
Frankfurter Sache *) des Näheren aufgeführt hat, die Gefahr ſchon 
mit dem Augenblick auf den Befteller über, wo der Berfertiger und 
Mebernehmer Alles geleiftet hat, was ihm am ſich oder nach der 
befondern Abrede zu beichaffen oblag, ohne dag es darauf ankommt, 
ob die Approbation felbft bereit3 erfolgt if. Da aber in Bezug 
auf Zeit wie Art der Ablieferung und Erprobung der Maſchine der 
eigentliche Sachverhalt zur Zeit noch zu wenig Far vorliegt, über: 
dieß der angebliche und mit zum Beweiſe verftellte Grund ber 
Unbrauchbarfeit ſchon an fich auf die Zeit wor der für den Weber: 
gang der Gefahr enticheidenden Vollendung und Abjendung bes 
Werkes hinweiſt, jo hat es am angemeſſenſten erjcheinen müſſen, 


) Eiche diefe Sammlung Band IH. Seite 285. 
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in ſolchem Maaße, als gefchehen, dem Beklagten den beffallfigen 
Beweis nachzulafien. 

Gegen dieſe beflagtifche Beweisführung war aber 

ce) dem Kläger, außer dem direkten Gegenbeweis, auch noch ein 
befonderer Beweis nachzulaſſen. Zwar nicht über das Borbringen, 
daß er jeinerjeit3 vor Abjendung der Majchine mit günftigem 
Erfolge Proben mit derjelben angeftellt habe; denn theild hat dieß 
nur der unbeachtet zu lafjenden Vermuthung, es müſſe bei der Auf: 
jtellung der Machine etwas verjehen fein, zur Unterftügung dienen 
jollen, theil3 würde daraus nur etwa folgerungsweile herzuleiten 
jtehen, ‚dag die Maſchine nicht auf unrichtiger Conftruction beruhen 
und unbrauchbar jein könne, mithin dieſe Thatfache, wenn wahr, 
immer bloß ein Moment für ben direkten Gegenbeweis bilden, burd) 
deſſen allgemeine Nachlaffung auch dem Kläger hinlänglich das Recht 
gewahrt ijt, alle dafür ala Prämiffen dienlich jcheinenden Facta in 
den Kreis feiner Beweid- Antretung zu ziehen. Dabingegen bildet 
die Angabe de3 Klägers, e3 ſei ihm nach dem Modelle ver im 
Befige des Frankfurter Häfnermeifters Benkard befindlichen Majchine 
die Anfertigung der vom Beflagten bejtellten aufgetragen geweſen, 
eine wirfliche und dabei jehr erhebliche Replik. Denn für einen 
Handwerfsmeifter, im Gegenfage von Majchinen: Fabrikanten und 
eigentlichen Mechanifern, kann es jedenfalls fein Bedenken haben, 
daß er bei Beitellung nach Modell oder Probe nur für die Tüch— 
tigkeit der in fein Fach fallenden Arbeit und für Uebereinftimmung 
des gelieferten Werkes mit dem Modell, nicht aber für Conſtructions— 
Mängel und jonjt fehlerhafte Einrichtung einzuftehen habe. E3 war 
daher dieſes replifarijche Vorbringen zum Beweis zu verjtellen, und 
konnte es auch, damit dem deffallfigen Beweisverfahren eine beftimmte 
Richtung und Begrenzung gefichert bleibe, kein Bedenken haben, für 
die Feitjtellung des Beweisſatzes dasjenige mitzubenugen, was von 
dem Kläger in den oberen Inſtanzen über die bei der Beitellung 
beliebte Hinweiſung auf die zum Modell beitimmte Benkard'ſche 
Majchine noch vorgebradht ift, nnd als Erläuterung feines an jich 
ſchon genügenden, wenn auch allgemeiner gefaßten deffallfigen Vor: 
bringens erjter Inſtanz betrachtet werden durfte. 

Außer über VBerwerfung der Einrede der Unbrauchbarkeit hat fich 
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I. Beflagter in dem Grav. II. und II. auch noch darüber 
befehwert, daß feine Einreve der Preisüberfegung verworfen, rich: 
tiger, daß fie nur in bejchränktem Maaße, nämlich bloß bezüglich 
de3 Poſtens sub 7 der Rechnung berüdjichtigt worden fei, und daß 
ihm nicht mindeſtens ber Beweis feiner Duplik vorbehalten ſei, 
Kläger habe übereinfunftsmäßig feine Rechnung dem Ausſpruch 
einer Erceptife unterworfen gehabt. 

In Betreff diefer Einrede, welche gegenwärtig freilich nur noch 
eventuell für den Fall in Betracht käme, aber dann auch von bejon- 
derer Grheblichkeit wäre, daß Beklagter die “Unbrauchbarfeit der 
Mafchine nicht zu dociren vermöchte, oder dar Kläger wenigiteng 
den ihm nachgelaffenen Neplifenbeweis erbrächte, war indejjen ben 
früheren Urtheilöverfafjern unbedenklich beizupflichten. 

Denn 

1) je jpecieller die Rechnung des Kläger alle von ihm gelie- 
ferten Arbeiten nach Größe, Gewicht u. |. w. bezeichnet und bie 
deßfallſigen Preis Anfäte juftifieirt hat, um jo cher hätte auch 
Beklagter zu den einzelnen Nechnungspoften ſpecielle Monituren, 
mindeſtens durch nähere Angabe darüber, in welcher Richtung eine 
Preisüberjeßung vorhanden jcheine, oder wie ad posit. 7 gejchehen 
war, über den ungefähren Betrag, um welchen eine jolche vorliege, 
vorbringen können und follen. Daß er die jpäter hierüber beige 
brachte, vom 6. Mat 1855 datirte jchriftliche Erklärung der von ihm 
zugezogenen Sachverftändigen damals noch nicht in Händen gehabt 
hat, kann ihm theild jchon um deßhalb, weil er bereit3 in except. 
jih auf den Ausſpruch zugezogener Sachverſtändigen berufen hat, 
aljo Schon damals fich, wenn nöthig, zu genauerer Erklärung über 
die Flägerifchen Breisanfäge in den Stand ſetzen Eonnte, jodann 
aber vor Allem aus dem doppelten Grunde nicht zu Gute kommen, 
weil gerade jene Erklärung, die jelbjt nur ein jpeciell gar nicht 
weiter motivirtes Taxat enthält, in Feiner Weiſe dem beflagtijchen 
Vorgeben zur Unterftügung dient, es hätte zu näherer Exrflärung 
über Art und Belauf der Preisüberſetzung bejonderer Sachkenntniß 
bedurft, und weil unter jolcher Vorausſetzung es jedenfall dem 
Beflagten freigeftanden und obgelegen haben würde, durch Friſt— 
geſuche fich die vorgängige Beiprechung mit Sachverjtändigen zu ermög— 
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lichen. Mit vollem Rechte haben daher die vorderen Inſtanzen dieſe 
Einrede für im Allgemeinen ungenügend fubftantiirt und fpecialifirt 
erflärt, und würde, wenn nicht in folchem Betrachte die Rechtskraft 
dem Beklagten zur Seite und Hlägern entgegenftände, ſelbſt in Frage 
fommen Fönnen, ob von jolcher Verwerfung für den Rechnungspoften 
sub 7 eine Ausnahme zu machen, ausreichender Grund vorgelegen habe. 

Vollends ungegründet ift 

2) die Bejchwerde wegen Nichtbeachtung des oberwähnten bupli- 
fariihen Vorbringend. Denn abgefehen davon, daß es nur ganz 
nebenher erfolgt iſt und aller Subftantürung entbehrt, ift auch darin 
eine wahre Duplif überall nicht, jondern nur eine anderweite Ein- 
rede gegen bie klaͤgeriſchen Preisanjäge zu finden, und da dieſe nach 
Allem, was über die deßfallſigen Verhandlungen in den Acten vor: 
liegt, bereit3 excipiendo hätte vorgefchügt werden können, folches 
aber nicht gejcheben ift, jo muß fie als verloren angefehen werden 
und ganz unberüdjichtigt bleiben. 

II. Das Grav. V. zu welchem fich Beklagter noch in Betreff 
der Koften voriger Inſtanz um deßhalb veranlapt gefunden hat, weil 
ihm bie Sent. a qua die Koften ver über feine Nova erforberten 
Hägeriichen Bernehmlafjung ganz und die Hälfte der übrigen Kojten 
zur Laſt gebracht habe, jtellt ſich im Hinblide darauf, daß die 
jchriftlichen Berhandlungen voriger Inſtanz und die deßfallſigen 
Koften eben nur durch jene Nova veranlaßt wurben, diefe aber ſo 
unerheblich als unzuläffig waren, und daß die bloß theilweile Come 
penjation der jonftigen Koften vom Standpunkte ver Sent. a qua 
aus, welche alle Beſchwerden des Beklagten verwarf und der Flüge: 
rijchen Appellation Folge gab, umgekehrt vom Kläger für gravirlich 
hätte erflärt werden können, al3 durchaus frivol und feiner weitern 
Widerlegung werth dar, und fei nur noch bemerkt, daß bewandten 
Umständen nach auch im der jett erfolgenven Abänderung der Sent. 
a qua fein Grund zur Erftreefung der Compenjation auf alle unab— 
hängig von jenen fchriftlichen Verhandlungen in voriger Inſtanz 
erwachjenen Koften zu befinden war, während biefelbe allerdings, 
weil doch durch Zulaſſung des Beklagten zum Beweije feiner Ein: 
rede der Unbrauchbarkeit in einem erheblichen Punkte, wenn jchen 
nur theilweife zu Beklagtens Gunften erfannt ift, für die jeßige 
Inſtanz eine Compenfation aller Koften angemejjen erjcheinen ließ: 
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Auszug aus den Seite 298 angezogenen — 
gründen in Sachen: 


1. £ebling ca. Gerothwohl. 1832. 

Derjenige, welcher die ihm verkaufte und überlieferte Sache nicht 
behalten und nicht bezahlen will, weil er behauptet, daß fie Fehler habe, 
wofür der Liefernde haften müſſe, kann nicht fo angejehen werben, als 
Läugne er den Klagegrund, jondern er ſchützt eine wahre Einrede vor, 
die er auf eine Thatjache ftügt, folglich fällt ihm die Beweizlaft zu. 

Herwart, über bie except. non adimpl. contr. Archiv 
f. d. civil, Praris, 7. Bo. ©. 335 flg. in sp. ©. 357 fig. 


2. Herzfeld ca. Amſchel. 1850. 

Der Beklagte hat gerügt: — — 

die Waare ſei auch außerdem unvein, ftüppig, von ungleicher 
Miſchung, und von jo jchlechter Qualität, wie gutes Kaufmannsgut 
überhaupt nicht jein dürfe. 

Da das Fundament dieſes Einwandes nicht wie bei dem sub 1 
in einem unerfüllt gebliebenen dietum et promissum, jondern in 
einem vitium rei liegt, jo mußte bier 

1.4. D. de probationibus (22. 3), 
Thöl, Handelsrecht L 8 85. Geite 281. 
die Beweislaft den Beflagten treffen. 


3. Bifher ca. Hauffer. 1851. 

Bei der exceptio non und non rite adimpleti contractus 
trifft nach der richtigeren, von dem Ober-Appellationggerichte ftet3 
in judicando befolgten Anficht den Beklagten die Beweislast bloß 
in dem Falle, wo er eine jolche Fehlerhaftigkeit des ihm gelieferten 
oder anerbotenen Object? behauptet, welche nicht in dem Mangel 
einer bejtimmten fpeciellen und ausdrücklich verfprochenen Eigenfchaft 
befteht, wohingegen, wenn durch ein dietum promissum eine jolche 
Eigenjchaft ausdrücklich bedungen war und deren Borhandenfein 
vom Beklagten geläugnet wird, der Beweis von dem Kläger ebenjo 
zu übernehmen tft, als da, wo derſelbe nach Behauptung des Beklag— 
ten das zu liefernde Object überall nicht geliefert haben foll. 


132. 


Emanuel Buch zu Oberrad, Kläger und Widerbeklagter, 
gegen die Wittwe Dorothea Weyland, geb. Hahn, Beklagte 
und Widerflägerin, Forderung, jest Prozepzinjen betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerihbts L 
vom 10. December 1856. 


Auf Antrag der Widerflägerin 


Dem Kläger und Widerbeflagten mitzutheilen und da die Wider: 
Hage mit auf Verzugszinſen gerichtet geweſen iſt, auch hierauf von 
Richteramtswegen jeder Zeit erkannt werben kann, jo wird dem 
Widerbeflagten aufgegeben, von der Summe von fl. 256. 48 fr. 
Verzugszinſen zu 5 pCt. feit dem 24. October 1853 als dem Tage 
der Infinuation der Widerflage zu bezahlen, beziehungsweife jich 
jolhe auf ihr Guthaben aufrechnen zu laſſen. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 16. Januar 1857. 


Auf Appellation des Widerbeflagten. 


In Erwägung, daß 

1) die Widerflägerin Verzugszinfen bereit3 in ihrer Vernehm— 
laflung und Widerklage gefordert hat, mithin die von dein Appel 
lanten angeführten Gejegesitellen, weldye eine abgejonderte Nach: 
forderung von Zinfen verbieten, auf den vorliegenden Fall nicht paffen, 

2) der Widerbeklagte feine Verbindlichkeit zur Bezahlung von 
Verzugszinſen in den Verhandlungen der erjten Inſtanz niemals 
bejtritten hat, 

3) bei der erjten Appellation in gegenwärtiger Sache zwar 
darüber, wann die Widerklagjumme zu bezahlen ſei, nicht aber über 
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die Verzugszinjen gejtritten wurde, daher nicht angenommen werben 
fan, daß der MWiverflägerin die Verzugszinſen durch das appel- 
Lationsgerichtliche Urtheil vom 3, März 1854 jtilljchweigend aber: 
fannt worden jeien, 
wird die anher ergriffene Berufung zurücgewielen und ber 
Appellant verurtheilt, der Appellatin die Koften dieſer Inſtanz 
zu erjeßen. 


Urtbeil des Ober: Appellationdgerichts 
vom 12. September 1857. 


Auf Uppellation des Widerbeflagten. 


Erkannt: 

daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten, auch, in der Sache jelbjt, das Erkenntniß des 
Appellationggericht3 der freien Stadt frankfurt vom 
16. Januar 1857 und das durch jelbiges bejtätigte Erkennt— 
niß des Stabtgerichtg vom 10. December 1856, wie hier: 
mit gejchieht, aufzuheben und die Widerflägerin mit ihrem 
Antrag auf nachträgliche Zuerkennung von Prozepzinfen 
für den Belauf der Widerflage abzumeijen ſei. 

Die durch den die vorgedacdhten Zinſen betreffenden 
Antrag in erjter Inſtanz veranlapten Kojten werben ber 
Miderklägerin zur Laſt gebracht, diejenigen der vorigen und 
der gegenwärtigen Inſtanz compenfirt. 


Entfheidungsgründe. 


Die Widerflägerin hat denjenigen Belauf, für welchen die jeßt 
in Rede jtehenden Prozepzinjen ihrerjeits gefordert und ihr auch von 
den vorigen Richtern nachträglicd) zuerkannt worden jind, ſchon 
urjprünglich mit Bejtimmtheit zum Gegenftand einer Widerflage 
gemacht, alſo ihm nicht etwa mitteljt der Einrede der Compenjation 
mit ber klaägeriſcherſeits aufgejtellten Forderung — der Vorklage — 
in Verbindung gebracht. Nun hat freilich das Stabtgericht durch 

UI 20 


— 306 — 


dad Erfenntnig vom 19. December 1853 die Entjcheidung über die 
Widerklage bis dahin ausgefeßt, wo auch die Vorklage zum befini- 
tiven Spruche reif vorliegen würde, allein hiergegen hat die Wider: 
Hägerin bei dem Appellationsgerichte Beſchwerde geführt und eine 
fofortige Urtheilsfällung in Betreff der Widerflage beantragt. Das 
Appellationsgericht hat diefem Antrage durch das Erkenntniß vom 
3. März 1854 entjprochen und den Widerbeflagten zur Zahlung 
des Neconventionsbelaufe® von fl. 256. 48 fr. condemnirt. Dieſes 
legtgedachte Erkenntniß iſt jomit wie nach der Actenlage, jo auch 
nach der eigenen Auffafjung der Widerflägerin, als eine wirkliche 
Definitiofentenz anzujehen, und überdieß von ber Legteren noch fpäter 
in diefer Weije dadurch behandelt worden, daß fie auf Grund vejfel- 
ben Erecutiongmaapregeln gegen den Wiperbeflagten zur Ausführung 
gebracht hat. | 

Wenn nun das Appellationsgericht damals der Widerflägerin 
die derjelben ohne Zweifel gebührenden Prozeßzinſen nicht zuge 
Iprochen hat, ohne daß dieſes Punktes halber fofort ein Nechtömittel 
von der Letzteren ergriffen worden wäre, jo mußte diefer Gegenftand 
als völlig erledigt betrachtet werden, und war feine Berechtigung der 
Miderflägerin anzunehmen, nachträgliche Zuſprechung der fraglichen 
Zinfen zu verlangen. 

Hätten dieſe Teßteren auf einer felbftitändigen, zwiſchen den 
Partheien zum Beſtande gelangten rechtlichen Grundlage beruht, fo 
würden fie, infofern nicht etwa mit Sicherheit anzunehmen wäre, 
daß dag Appellationsgericht bei Abgebung des vorgedachten Erkennt: 
niſſes diejelben -implicite abgejprochen habe, nachträglich durch eine 
bejondere Klage zu fordern geweſen fein, oder der Richter wäre nad) 

L. 94. Dig. de judiciis 5, 1. 

L.19. $ 1. Dig. de receptis 4, 8. 
anzugehen geweſen, das abgegebene Erkenntniß in Beziehung auf den 
übergegangenen Punkt zu vervollftändigen. 

Allein jene Vorausfegung findet nicht Statt. Eine bejondere, 
unter den Partheien zu Stande gefommene Grundlage des Anfpruchs 
auf die fraglichen Zinſen Liegt überhaupt nicht vor, und wenn auch 
bieje Tegteren mit der im Prozeſſe verfolgten Hauptverbindlichkeit 
nicht eigentlich auf einer und berjelben causa beruhen, — wie 
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dieß bei Zinſen im Berhältniffe zur Sors überhaupt nicht ber 
Fall ift, 
L. 121. Dig. de verb. signif. 50, 16, 
jo ift doch die ihnen zu Grunde liegende causa von der Art, 
daß fie nothwendiger Weiſe mit dem Ende des Prozefjes ebenfalls 
ihre Wirkſamkeit verlieren mußte. Dieſe causa bejteht nämlich in 
dem Prozekverzuge. Non propter lucrum petentium, sed propter 
moram solventium infliguntur. 
L. 17. 83. D. de usuris 22, 1. 

Da fie fomit nur in ver lis de sorte geltend gemacht werben 
können und mit zu dem officium des Richters innerhalb des Bereiches 
diefer lis gehören, jo iſt es ein Selbjtverftand, daß, wenn der Richter, 
obſchon ihm der Prozeßverzug vorlag, dennoch nicht auf die frag: 
lihen Zinſen erfannt haben jollte, dieg nach erfolgter Deftnitiv- 
fentenz nicht nachgeholt werden kann. Denn das officium judicis 
hört mit der Abgebung des Endurtheild ohne Weiteres auf. 

Mit der vorftehenden Auffafjung jtimmen die Ausjprüche der 
Geſetze 

L. 3. Cod. de fruct.7, 51. 
L. 4. Cod. depositi 4, 34. 
L. 26. pr. Cod. de usuris 4, 32. 
L. 129. $ 1. L. 178. Dig. de reg. jur. 
jowie auch frühere dieſen Gegenitand betreffende Ausſprüche des 
Dber : Appellationggericht3 überein. — 
3.2. Franff. Sachen Reina ca. Deuerling vom 
. 28. September 1847. *) 

Nun hat freilich das Appellationsgeriht zur Begründung der 
von ihm erkannten nachträglichen VBerurtheilung des Widerbeklagten 
in die früher übergegangenen Prozeßzinſen verjchtebene beſondere 
Momente aus den Acten hervorgehoben, denſelben konnte indeſſen 
dem Obigen gegenüber feine Bedentung beigelegt werden. Denn 

1) ob die Widerflägerin einen Antrag auf die Zuerkennung 
jener Zinfen gejtellt hat, oder nicht, iſt gleichgiltig. in ſelbſtſtän— 
diger Nechtögrund für diefelben Fonnte durch jenen Antrag ebenfo 


*) Siehe Seite 308. 
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wenig herbeigeführt, wie das mit der Definitivfentenz zu Ende 
gehende officium judieis perpetuirt werben. 

Nicht minder irrelevant ijt 

2) der Umstand, dag der Widerbeflagte dem auch auf Prozep- 
zinfen ausgedehnten Neconventional= Antrage feinen Widerſpruch ent: 
gegengefeßt hat. Die ergibt fih aus dem Borjtehenden von jelbit. 

Endlich jteht 

3) auch der Umſtand der obigen Argumentation nicht entgegen, 
daß vor den Appellationsgerichte bei der im März 1854 vor dem: 
jelben Statt gehabten Verhandlung nur über den Zeitpunft, wann 
die Neconventionalfumme zu zahlen fei, nicht aber auch über die 
Prozeßzinſen geftritten worden iſt. Denn die vorhin aufgeftellten 
Gründe bleiben darum nicht minder durchgreifend. Und auch darauf, 
ob das Appellationsgericht beabjichtigt oder nicht beabfichtigt habe, 
bie Zinſen abzufprechen, kommt es gar nicht an, da, um den Verluft 
jener Zinſen für die Widerflägerin zu verhindern, es nothwendig 
gewefen wäre, daß dieſelben ihr wirklich zuerfannt worden jeien. 

Demzufolge mußte veformatorijch, wie im Erfenntnifje gejcheben, 
gefprochen werben, wobei die in erjter Inſtanz durch den in Rede 
jtehenden Antrag der Widerflägerin erwachjenen Koften ihr zur Laft 
zu bringen, diejenigen der höheren Inſtanzen aber zu compenjiren waren. 


Auszug aus den Seite 307 angezogenen Enticheidungs: 
gründen in Sachen: 


Reinach ca. Beuerling. 1847. 


Der Berluft der gejetlichen Zinfen durch deren Uebergehung 
im Erkenntniſſe beruht lediglich darauf, daß wegen folcher Zinſen 
feine jelbititändige Klage ftattfindet, jondern fie nur ex officio 
judicis zugejprochen werden, der Verluſt alfo nur burch bie Weber: 
gehung im En durtheil eintritt, womit das officium judieis aufhört. 


133. 


S. B. Danm junior, Kläger gegen U. J. Mino, 
Beklagten, wegen Zuvielzahlung von fl. 400. 


Erfenntnif des Stadtgerichts IL. 
vom 21. Mai 1856. 


In Erwägung, daß 

1) Kläger in der Klage behauptet, dem Beklagten ftatt der ihm 
für die verkaufte Obligation ſchuldig gewejenen fl. 512 die Summe 
von fl. 912 irrthümlich bezahlt zu haben, woraufhin der Mehrbe— 
trag von fl.400 als ein indebitum zurücdgefordert worden tft, daß 

2) es bei der condictio indebiti ebenjo wenig auf die Ent- 
fchuldbarkeit des Irrthums ankommt, als ein bejonderer Beweis des— 
jelben erforderlich und vielmehr diefer Beweis in dem des indebitum 
mitenthalten ift, 

Entjcheidungsgr. zum Ober: Appellationsgerichts- Erfenntniß 
vom 12.Nov. 1844 in Sachen Hümmer ca. Schott, 

3) die von dem Kläger behauptete Juvielzahlung aus ber von 
dem Beklagten anerfannten Verkaufsnote, *) worin über den Empfang 
von fl. 912 quittirt ift, hervorgeht, 

4) jedoch dem Beklagten der Beweis des Einwandes ſtatt fl. 912 
nur fl.512 von dem Kläger erhalten und in der Berechnung des 
Kaufpreifes allein einen Irrthum begangen zu haben, nach Abſch. I. 
$ 2 des Gefeges vom 15. December 1829 in erjterer Beziehung 
nachzulafien iſt, bei welchem Beweiſe Beflagter, joweit er damit 
auszureichen gedenkt, jich der gedachten Urkunde mitbedienen kann, 
wird für Necht erkannt: 

Beklagter iſt jchuldig, binnen 14 Tagen dem Kläger bie 
Summe von fl. 400 nebft Verzugszinſen zu 5 pCt. vom 


) Diefelbe lautet: - Frankfurt a. M., 4. Jannar 1854. 
Nota für Herrn ©. B. Danı junior über beifolgende: 
Pire 1500 5% Lomb. 1/7980 à Bd’ . 2 2 2.2. f.909. 15. 
Binfen vom 1. December, 88 Tage -» » 2 2 2 ne m 24, 
Empfangen fl. 912. — kr. 
A. 3. Rino. 
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Tage der Anfinuation der Klage (5. Februar 1856) zu 
bezahlen, auch die Streitkoften zu erfegen, er könnte denn 
binnen gleicher Friſt rechtögenügend darthun, 
daß er von dem Kläger für die demſelben verkaufte, in den 
Acten näher bezeichnete Obligation nur fl. 512 erhalten Habe, 
worauf jowohl in der Hauptjache, ald wegen der Streit: 
foften anderweite vechtliche Berfügung erfolgen fell. 
Auf die Beweisverhandlungen ergingen ſodann folgende Erfenntniffe. 


Erfenntnif des Stadtgerihbts I. 
vom 3. December 1856. 

An Erwägung, daß 

1) was das von dem Bellagten bei feiner Beweisantretung 
zur Hand genommene Journal und Caſſabuch deſſelben anbelangt, 
biefe Hanbdelsbücher nicht als Beweismittel benugt werden können, 
da hier nicht ein Gegenftand, auf welchen die St. Ref. Th. 1. Tit. 31, 
8 12 fich bezieht, vielmehr der Betrag einer empfangenen Summe in 
Frage jteht, 

2) dagegen der Antrag des Beklagten auf Edition des Caſſa— 
buches des Kläger! als einer rücjichtlich des betreffenden, am 
4. Januar 1854 Statt gehabten Kaufgeſchäfts gemeinjchaftlichen und 
ala folche von dem Kläger nicht bejtrittenen Urkunde begründet 
erjcheint und es hierbei einer bejondern Belcheinigung über bie 
Exiſtenz dieſes Handelsbuchs um fo weniger bedarf, als jolche wegen 
der Eigenjchaft des Klägers als Handelsmann zu vermuthen if, 

3) Kläger die Führung und den Beſitz des gedachten Buches 
zur Zeit des fraglichen Verkaufs in Abrede geitellt hat und jomit 
den Editiongeid zu leiſten hat, 

4) der eventuelle Antrag des Beflagten auf Edition eines 
andern Gefhäftsbuches, worin Kläger zur ermähnten Zeit feine 
Ausgaben eingetragen babe, auch nicht zu verwerfen und bei dem 
Abläugnen des Kläger der Editionseid hierüber von demſelben zu 
leiften ift, da es zwar an der fpeciellen Bezeichnung der zu ebirenden 
Urkunde mangelt, jedoch ebenfall® die Vermuthung dafür ftreitet, 
daß Kläger außer dem von ihm jogenannten Effecten  Scontro irgend 
ein andered Buch über feine Einnahmen und Ausgaben geführt und 
bejefien habe, daß 
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5) dag von dem Kläger in Bezug auf den Gegenbeweis 
gejchehene Anerbieten zur Vorlage feines jogenannten Effecten- Scontro 
aus dem vorjtehend unter 1 angegebenen Grunde nicht berücjichtigt 
werden kann, und daß 

6) wegen des fonjtigen Inhalts der Beweisantretung demnächſt 
das Rechtliche zu verfügen ift, 

wird für Recht erfannt: 

Kläger hat — — — eidlich zu erhärten, 
daß er am 4. Januar 1854 ein Gafjabud ober ein 
anderes, feine Ausgaben enthaltendes Buch weder beſeſſen, 
noch ein jolches abjichtlih und um deſſen Vorlage zu 
verhindern und dem Beklagten feine Rechtsvertheidigung 
zu erjchweren, inzwilchen aus Handen habe fommen lafjen, 
bei Bermeidung, daß dasjenige, was Beflagter mit dem 
gedachten Buche zu beweiſen beabfichtigt, als bewieſen ange: 
nommen. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 9. Februar 1857. 
Auf beiderfeitige Appellation. 

An Erwägung, daß 

I. die Berufung des Beklagten betreffend: 

A. die erſte Beſchwerde veflelben ſchon deßhalb unbegründet 
erjcheint, weil er feiner Beweisantretung feine Auszüge aus feinen 
Büchern beigelegt hat, 

. B. die mittelft der zweiten Beſchwerde beantragte Vervollſtän— 
bigung der Formel de Editionseides dagegen keinem Bedenken unterliegt. 

U. Die Berufung des Klägers anbelangend, die bloß das 
MWaarengefchäft oder die Haushaltung betreffenden Bücher allerdings 
nicht in Betracht Fommen, 

wird hiermit zu Recht erkannt: 

Das jtadtgerichtliche Urtheil vom 3. December 1856 wird 
zwar im MWebrigen bejtätigt, jedoch wird bie Formel bes 
von dem Kläger zu ſchwörenden Editlonseides abgeändert 
und bejtimmt wie folgt: 

daß er aus ber Zeit bed 4. Januars 1854 weber ein 
Caſſabuch, noch (außer den fein Waarengefchäft oder 
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feine Haushaltung betreffenden Büchern) ein andere, jeine 
Einnahmen und Ausgaben enthaltendes Buch befige, 
daß er jolche Bücher nicht abfichtlich, um deren Vor: 
lage zu verhindern und dem Beflagten feine Rechtsver— 
theidigung zu erjchweren, aus Händen habe kommen 
laffen, und 
daß er nicht wiſſe, wo fich die gedachten Bücher ber: 
malen befinden. 
Die Koften der gegenwärtigen Inſtanz werden verglichen. 


Urtbeil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 28. September 1857. 
Erkannt: 
Daß der Beklagte mit ſeinem Journal und Caſſabuch als 
Beweismittel zuzulaſſen, und der von dem Kläger abzu— 
leiſtende Editionseid dahin zu beſtimmen ſei: 

daß er aus der Zeit des 4. Januar 1854 weder ein 

Caſſabuch, noch (außer den ausſchließlich ſein Manu— 

facturwaaren-Geſchäft oder ſeine Haushaltung betreffen— 

den Büchern) ein anderes, ſeine Ausgaben enthaltendes 

Buch beſitze, 

daß er ſolche Bücher nicht abſichtlich, um deren Vor— 
lage zu verhindern und dem Beklagten feine Rechts— 
vertheidigung zu erfchweren, aus Handen habe kommen 
laſſen, und 

daß er nicht wifje, wo fid) die gedachten Bücher der— 
malen befinden. 

Dagegen behält es bei der Vergleichung der Koſten voriger 
Inſtanz fein Bewenden, die der gegenwärtigen werden eben- 
fall3 verglichen, und nunmehr die Sache zum weitern Ver: 
fahren an das Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entfehbeidungsgründe. 


Der Beklagte verlangt mittelft feiner erften Beſchwerde im 
voriger und jegiger Inſtanz, daß fein Journal und fein Caſſabuch 
als zuläffige Beweismittel anerkannt werden, und mit Recht. Denn 
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A. der Grund des Appellationsgericht®, dieſelben ſeien ausge— 
jchloffen, meil der Beklagte feiner Beweisantretung feine Auszüge 
aus feinen Büchern beigelegt habe, Fonnte in dem vorliegenden Fall 
als zutreffend nicht angefehen werden. Denn der betreffende, in ber 
Praxis des gemeinen wie des Frankfurter Rechts übereinjtimmend 
anerkannte, unter Einfluß des ſächſiſchen Prozeßrechts aufgenommene 
Rechtsſatz hat micht die Bedeutung einer bei Strafe der Nichtig- 
feit zu beobachtenden Formvorjchrift, ſondern foll nur dazu dienen, 
dem Richter wie dein Gegner des Beweisführers eine Hare Anſchauung 
des für den Beweis zu benutzenden Documentes zu geben, und «3 
bedarf einer Einhaltung jener Vorjchrift nicht, ſobald deren Zweck 
auf anderem Weg erreicht wird. Letzteres ift aber nicht bloß dann 
der Fall, wenn der Wortlaut der Urkunde vollftändig in die Beweis: 
antretungichrift aufgenommen tft, fondern chen dann, wenn der 
erhebliche Anhalt der Urkunde aus joldher in allen Punkten aus- 
reichend hervorgeht. Daß aber diefem legtern Erforderniß im vor: 
liegenden Fall entiprochen fei, ergibt eine Vergleichung von [12] 
S. 5 z. E. 6. Nr. 1 und 2 der Stadtgerichts-Acten mit-[5 ] der Ober- 
Appellationsgericht3:Acten, wie denn auch von Seiten des Klägers 
gegen die verfuchte Beweisantretung fein formeller Anftand in erjter 
SInftanz erhoben worden ift. Ebenfo wenig konnte 

B. dem Grunde des Stadtgerichtes beigepflichtet werden, daß 
nah Ref. 1. 31. $12 Caſſabuch und Journal in einem Falle, wo 
es fihb um die Tilgung einer Verbindlichkeit handle, untüchtige 
Beweismittel fein. Da e3 nämlich vom Standpunkte de3 gemeinen 
Rechtes nicht zu bezweifeln ift, daß, die Fähigkeit und die gehörige 
Führung der Handelöbücher vorausgeſetzt, diefelben für den Abſchluß 
des Gejchäfts wie die Größe der Schuld auf ver einen, jo aud 
biefelben für die Tilgung der Verbindlichkeit auf der andern Seite 
beweistichtig find, fo konnte in dem Umſtande, daß die Reformation 
a. a. O. ihren Worten nach den legten Fall nicht ‘berührt, ein 
Grund ihn auszuſchließen um fo weniger gefunden werden, als ein 
anderer Grund nicht vorhanden ift, die gedachten Bücher, welche den 
Zweck haben, ein vollftändiges Bild des geſammten Gefchäftsverfehrs 
ber betreffenden Perfon zu geben, nur nach einer Seite hin fir 
beweistüchtig zu halten, und überdieß das Ober: Appellationsgericht 
fih gegen die wörtliche Erflärung der Reformation theild dadurch 


ausgeſprochen hat, daß e3 die Bücher der Banquiers als beweis- 
kräftig anerkannte, teils in einem Falle nachzuweijender Zahlung 
ih Schon früher ohne Anjtand für deren Beweistüchtigteit ausge: 
Iprochen hat, 

F. Kellermann ca. Wolz, Febr. 1845. 
während ſämmtliche literariſche Auctoritäten der freien Stabt Frank: 
furt über die Beantwortung ber vorliegenden Frage jchweigen. 

Zwar ließe fich ein Bedenken wider die Beweistüchtigfeit aus 
dem Unftand entnehmen, dag von Vielen biejelbe nur jubjidiär 
anerkannt wird, nämlich danır, wer es an einer fürmlichen Beweis: 
urfunde über Anfang oder Ende eined Geſchäfts, an einem Vertrags: 
Document oder einer Quittung fehlt. 

Bergl. F. Löb Frank ca. Goll & Söhne, Juli 1842. *) 
Allein in dem vorliegenden Fall und namentlich in der gegenwär— 
tigen Lage des Rechtsſtreites konnte jenes Bedenken zu einer Ver: 
werfung der vorgejchlagenen Beweismittel um deßwillen nicht führen, 
weil die Quittung, wenn aud) nicht ald documentum indiscretum 
anzujehen, doc, jedenfalls nicht frei von Widerjprüchen ift, da weder 
die außgeworfene Summe von fl. 909. 15 fr. dem gleichfall3 ange: 
gebenen Cours für 1500 Lire entjpricht, noch die drei und breißig- 
tägigen Zinjen von fl. 909. 15 fr. den Betrag von fl.2. 45 kr. 
ergeben. Auch ift eine Berücdfichtigung der innern Beweißtüchtigkeit 
gebachter Quittung noch keineswegs rechtskräftig dadurch bejeitigt, 
dag auf deren Grund eine Zahlung von fl. 909. 15 fr. angenommen 
und dem Beklagten der Beweis der Zahlung einer geringern Summe 
als Einredebeweis nachgelafjen worden if. Denn auch bei diejer 
Form der Beweisnachlaffung hat doch immer anerkannt werden 
jollen, daß der Beklagte die volle Freiheit genießen müſſe, jedes 
Moment geltend zu machen, um die Nichtigkeit der Quittung gänze 
Lich oder theilweife zu widerlegen: die Anerkennung gedachter Duit- 
tung war daher nur eine bedingte, Feine abjolute. 

Vergl. Stadigericht3 - Urtheil v. 21. Mai 1856 rat. 4. 
Mittelft der zweiten Beſchwerde in gegenwärtiger Inſtanz wird bie 
in der vorigen erkannte Abänderung in der Faſſung des Editiong- 
eides angefochten: und zwar nicht die Abänderung im Eingang und 


) Siehe Seite 315. 
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der Zuſatz am Schluffe der Eidesnorm, fondern nur die Morte 
„außer den jein Waarengejchäft und feinen Haushalt betreffenden 
Büchern,” welche vor dem Wort „ein anderes,” jowie die Worte 
„Sinnahmen und,” welche vor dem Wort „Ausgaben eingejchaltet 
worden find. Mit Unrecht macht der Beklagte dagegen geltend, die 
gedachten Ahänderungen feien erfolgt auf Grund von nach $61 des 
Geſetzes vom 7. November 1848 unzuläfjigen Nova. Denn die 
Angaben des Klägers in voriger Inſtanz, er beige noch drei, jein 
Maarengejchäft betreffende Bücher und ein von feiner Frau geführtes 
Haushaltungsbuch, find nur ein die in erjter Inſtanz abgegebenen 
Erflärungen vervolljtändigendes Geſtändniß, und es fragt jich daher, 
ob auf defien Grund der Kläger gehalten fei, diefe Bücher zu ediren 
oder eiblich zu erhärten, dap ihr Inhalt fich nur auf Waarengejchäft 
und Haushaltung beziehe. Da der Kläger nur offenbar in dem 
festen Falle zu deren Epition nicht verpflichtet ijt, jo mußte es ange: 
meſſen erjcheinen, den von dem Appellationsgericht eingejchalteten 
erſten Zuſatz beizubehalten, jedoch durch Einführung des Wortes 
„ausſchließlich“ zu fchärfen, auch das Waarengejchäft als Manu— 
facturwaarengefchäft in Gemäßheit der Faſſung ber beflagtiichen 
Beichwerde näher zu charakterijiren, nicht minder den zweiten Zuſatz 
„Sinnahme und” als unnöthig in Wegfall zu bringen, und beburfte 
es bei dieſer Faſſung des Eides des für den zweiten und dritten 
Abjag der betreffenden Norm beantragten Zuſatzes „oder eines dieſer 
Bücher” nicht. 

Dem Borjtchenden zufolge war es, der dritten Beſchwerde des 
Beklagten ungeachtet, bei der erkannten Vergleichung der Kojten 
voriger Inſtanz zu belaffen, und das Gleiche in Betreff der Koften 
jeßiger Inſtanz zu erkennen. 


Husdzug aus den Seite 314 angezogenen Entfcheidungd: 
gründen in Sachen: 


1. £rank ca. Goll. 1842, 


Was nun das rechtliche Gewicht diefer Beweismittel anbetrifft, 
fo ift freilich 

1) auf den verfuchten Urkundenbeweis nichts Erhebliches zu 
geben, denn wenn gleich, wie dag Ober: Appellationsgericht ſchon 
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wiederholt ausgeſprochen hat, es auch nad Franffurtifchem Rechte 
durchaus feinen Anſtand erleidet, die den Handelsbüchern überhaupt 
zufommende Beweisfraft auch den Büchern der Banguierd wenigſtens 
dann beizulegen, wenn über das in Frage ſtehende Geſchäft Feine 
befondere Urkunden errichtet worden find, jo fommt doch in dem . 
vorliegenden all — auch abgejehen von dem prozeſſualiſchen 
Bedenken, daß die Beklagten das Caſſabuch felbjt überall nicht pro: 
bucirt haben, die beiden Auszüge aus demfelben aber nicht einmal 
ganz mit einander übereinjtimmen — gegen die Berufung auf dag 
Caſſabuch der ſehr erhebliche Umstand in Betracht, daß demſelben 
die eigene Quittung der Beklagten gegenüberfteht, und es fich hier 
von einem Beweife gegen dieſe Quittung handelt. Der Grund 
der Beweiskraft der. Handelsbücher gegen Dritte beruht nämlich 
größtentheil® mit auf dem Vertrauen, welches diefer Dritte dem 
Kaufmanne dadurch geſchenkt hat, daß er Feine beſondere Urkunde 
über das in Frage ftehende Gefchäft verlangt, jondern ſich daranf 
verlaſſen hat, daß der Kaufmann daffelbe ſchon gehörig in fein Buch 
eintragen werde, Dieſe Beweiskraft kann mithin den Büchern nicht 
in dem jonjt gewöhnlichen Grade da beigelegt werden, wo Jemand 
dadurch, daß er ſich über das vorgefommene Gefchäft eine eigene 
Urkunde ertheilen läßt, im Gegentheile zu erkennen gibt, dag er dem 
Kaufmann jenes Vertrauen nicht ſchenke. Das iſt aber bier der 
Fall, wo der Sohn des Kläger? es nicht darauf hat ankommen 
laſſen, was die Beklagten in ihre Bücher eintragen würben, fondern 
wo er fich vielmehr eine Quittung über die von ihm geleiftete Zah: 
lung bat geben laffen. Dazu fommt überbieh, daß dad Caſſabuch 
von dem Caſſirer Hoff geführt ift, welchem, wie nod) gleich näher 
zu erwähnen ift, im vorliegenden Falle juriftiich gar Fein Glauben 
beigemefjen werden kann. Mit dem Caſſabuche fallen aber auch alle 
übrigen Urkunden bimweg, indem der Avpisbrief und Gontocorrent 
ala eigene Scripturen der Beklagten nur etwa durch ihre Weber: 
einftimmung mit biefem Buch einige Beweiskraft hätten erhalten 
können, und die Glatte des Gafjirers jedenfall nicht mehr gelten 
fann, ald das Eafjabuch. 
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134. 


Vietor Nobert Johann Herk, Kläger gegen Ludwig 
Erlanger, Bellagten, Forderung betreffend. 





Entfcbeidungdgründe zum urtheil des Ober⸗ 
Appellationsgerichts 
vom 10. October 1857. 


Die Beichwerde des Klägers, daß Kläger mit der erhobenen 
Klage wegen Dunkelheit derſelben, unter Werurtheilung in die 
Prozeßkoſten angebrachtermaaßen abgewiefen worden, war für 
begründet zu erachten. Das Ober: Appellationsgericht kann nämlich die 
in den Entjcheidungsgründen zum angefochtenen Erfenntniß ausgeführte 
Anficht, daß zur Begründung der Klage aus einem Konftitut eine 
genaue und jpecififche Darlegung derjenigen Rechtsgejchäfte, auf welche 
daſſelbe ich bezieht, — ebenfo, wie fie zu erfordern jein würde, 
wenn aus dieſen Gejchäften unmittelbar geflagt werden jollte — 
gehöre, nicht theilen, muß vielmehr im Anſchluß an wiederholte 
frühere Anſprüche, 

Heife und Eropp, Juriſt. Abhandl. I. Seite 363 big 366. 

Rindskopf ca. Wolff. Frankf. 1835. *) 

vergl. auch Kappe ca. du Jan. jr. 1853. *) 
davon ausgehend, daß in dem Gonftitut ein jelbitftändiger Klaggrund 
liegt, es für ausreichend erachten, wenn dargelegt wird, daß ber 
Beklagte eine beftimmte Schuld anerkannt und zu zahlen verfprochen 
habe, wozu allerdings gehört, dag der Gegenjtand der Anerkennung 
und Zahlungszufage, wenn auch mur generell, dergeſtalt bezeichnet 
werde, daß der Beklagte das concerete Schuldverhältniß, nm welches 
es ſich bei dem onjtitut gehandelt haben ſoll, Hinlänglich zu 
erfennen vermag, um über die Eriftenz und Rechtsbeſtändigkeit 
eined darauf bezüglichen Zahlungsverſprechens ſich ein Urtheil 
bilden zu fünnen. Bon diefem Standpunkt aus aber fann bie 


*) Seite 320. 
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Begründung der vorliegenden Klage nicht beanftandet werden. Es 
it behauptet, daß die fraglihe Schuld in den Jahren 1826 bis 
1832 aus mehrfachen Handelsgejchäften in Staatspapieren, resp. 
einen lebhaften Börſenverkehr zwiſchen dem verftorbenen Moſes 
Iſaak Hertz und dem Beklagten entjtanden fei, und wenn Beflagter 
wirklich eine aus ſolchem Geſchäftsverkehr herrührende Schuld im 
Betrage von fl. 19,500 anerkannt und zu zahlen verjprochen hat, 
fo darf bei ihm auch eine binlängliche Kenntniß der einzelnen 
Geſchäfte, aus welchen jene Schuld hervorgegangen, vorausgejegt 
werden, welche ihn in den Stand jett, die Nichtigkeit jenes Aner: 
fenntnifjeg und Zahlungsverjprechens wiederholt prüfen und Ein: 
wendungen, die ihm gegen die Nechtögültigkeit dejjelben etwa zuſtehen 
jollten, vorbringen zu können. 

UI. Konnte es dem Borjtehenden zufolge bei der erfanuten 
Abweifung der Klage wie angebracht wegen Dunkelheit nicht belaſſen 
werben, jo kam es auf eine Prüfung der übrigen Streitpunfte, auf 
welche die vorigen Gerichte nicht eingegangen find, an, ohne daß 
dad Ober: Appellationzgericht hierbei an die ſpeciellen Bejchwerden 
des Klägers jich gebunden erachten konnte, 

A. Beflagter hat auf die in der Klage aufgeitellte Behauptung, 
daß Kläger ein Sohn des verjtorbenen Mojes Iſaak Herg jei und 
benjelben zu %s beerbt habe, in der Erceptionalhandlung eine 
jpecielle Erklärung nicht abgegeben, ſondern nur daraus, daß die 
Erbichaft des verjtorbenen Moſes Iſaak Herk noch nicht vertheilt 
fei und Kläger folglich auf %, verjelben nicht angewiejen jein 
könne, die Einvede fehlender Sachlegitimation und mehrerer Mit 
erben entnommen. Es it aljo jene Klagbehauptung für jtilljchwei- 
gend eingeftanden zu erachten. Die dagegen vorgebrachte Ginrebe 
aber erjcheint unbegründet, da zur Erbjchaft gehörige Forderungs— 
rechte ipso jure unter die Erben nah Verhältniß ihrer Erbpor— 
tionen getheilt jind und Kläger vechtlich nicht verhindert ift, ſeinen 
Antheil an dem fraglichen Forderungsrecht ohne Zuziehung der 
übrigen Miterben klagend zu verfolgen. 

B. Die der Klage in der Hauptjache zu Grunde gelegten That 
fahen jind geläugnet. Es hat aljo Kläger diejelben zu erweiſen. 
Bon diefem Beweiſe kann er namentlich nicht deßhalb befreit werben, 
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weil in dem Rängnen bed Beklagten, nur in den Jahren 1826 bis 
1832 Handels- und Börjengefchäfte mit Mojes Iſaak Her 
gemacht zu haben, implicite das Geſtändniß liegt, daß dergleichen 
Geſchäfte auch in jenen Jahren vorgefommen. Denn «3 ift nicht 
aus folchen Gejchäften, jondern aus einem darauf bezüglichen Zah— 
lungsverſprechen geklagt und diefer Klaggrund ift bejtimmt und 
Ipeciell verneint. 

C. Die Einreden der Zahlung, des dolus und der Verjährung 
müfjen ganz außer Betracht bleiben, da fie jih auf ein vor dem 
Jahr 1826 begründete? Schuloverhältnig beziehen, während, nad 
der Klagbehauptung, bei welcher Kläger fortwährend ftehen geblieben 
ift, die Gefchäfte, welche den Gegenjtand des Conſtituts gebildet, 
erft in den Jahren 1826 bis 1832 vorgefommen fein jollen. 

D. Dagegen ift die der Forderung aus dem Zahlungsver— 
Iprechen entgegengefegte Einrede freiwilligen Verzichts hinlänglich 
begründet, um den Beweis derjelben nachlaſſen zu können. Denn 
wenn es aud an einer bejtimmten Zeitangabe fehlt, jo Liegt es doch 
in dem ganzen Zuſammenhange, daß das behauptete Uebereinkommen 
nach dem fraglichen Zahlungsverfprechen vorgefommen fein muß. 

E. Dem ebengedadhten Beweife gegenüber mußte dem Kläger 
in Anlaß feines, auch auf die hier fragliche Einrede mitzubeziehenden 
Einwandes, daß der Nachlaß, wenn er wirklich erfolgt, jich als eine 
Schenfung darftellen und wegen fehlender gerichtlichen Inſinuation 
ungültig fein würde — ber Replifenbeweis, daß jener Verzicht 
ſchenkungsweiſe erfolgt fei, vorbehalten werden, indem, wenn dieß 
dargethan werben jollte, der, beklagtiſcherſeits ſtillſchweigend zuge: 
gebene, Mangel gerichtlicher Inſinuation die Ungültigkeit des frag: 
lichen Verzicht, wenigſtens inſoweit, ala die nachgelafjene Forde— 
rung den Werth von 500 Solidi überjtieg, nad) fich ziehen müßte. 

F. Die Forderung fünfprocentiger Zinfen der einzelnen zu 
zahlen verfprochenen Raten vom jedesmaligen Berfalltag an, wird 
durch die behauptete und mit zu Beweis verjtellte Verabredung feſter 
Zahlungstermine begründet. 

IV. Was endlich den Koftenpunft anlangt, jo waren nach 
gegenwärtiger Sachlage die Koften erfter Inſtanz auszuſetzen, bie- 
jenigen ber vorigen und gegenwärtigen Inſtanz aber zu vergleichen. 
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Auszug aus den Seite 317 angezogenen Entfcheidungs: 
gründen in Sachen: 


Wolff ca. Rindskopf, 1835. 


Es kann die Uebereinkfunft nach Inhalt der Klagjchrift nicht als 
eine Novation betrachtet werden, wohl aber als ein constitutum debiti 
proprii, bei welchem die uriprüngliche Forderung neben dem neuen 
Recht aus der Anerkennung fortbejteht, und die angejtellte Klage war 
demnach feine andere als die actio de pecunia constituta. Da 
aber zum Beweis eines gültigen constitutum eine jogenannte cautio 
indiscreta nicht genügen würde, vielmehr mit der Anerkennung auch 
eine, wenn auch nur allgeneine, Angabe der urjprünglichen Forde— 
rung verbunden fein muß, 

Juriſt. Abhandl., Th. I. 1827. ©. 363 — 366. 
jo hat der Kläger durch feine Erwähnung der früheren Waarenjen- 
dungen aus England, ſowie durd feine replicando gemachte Aeuße— 
rung, daß er den Beweis ſeines Guthabens zur Zeit der Ueberein: 
funft werde übernehmen müſſen, auch nur jo viel eingeräumt, daß 
er ein constitutum zu beweifen habe, welches einigermaaßen Auf: 
Härung über die zum Grunde liegende Forderung gebe. 


Kappe ca. du Say. 1853, 


Da ſich ſchon in der Klage die Behauptung findet, daß Beklagter 
im Monat Mat 1851 die Schuldforderung des Kläger von fl. 1600 
anerfannt und deren Bezahlung auf den 26. Mai defjelben Jahres 
zugejichert und verjprochen habe, und da, falls eine jolche Anerken- 
nung und Zahlungszujage von dem majorennen Beklagten allerdings 
ertheilt wäre, darin eine jelbjtjtändige Verpflichtung liegen würde, 
ohne daß es dabei auf den Beweis, daß dem Verſprechen eine jchon 
vorher bejtehenve Verpflichtung des Beklagten zum Grunde gelegen 
babe, überall nod; ankommen könnte, jo mußte es allerdings dem 
Kläger freigejtellt werden, ob er jtatt des Beweiſes, die Darlehen 
wirklich gegeben zu haben, es vorzicht, den Beweis jener Behauptung 
der Klage zu führen. Es waren ihm aber vieje beiden Beweiſe 
nicht cumulativ, jondern alternativ aufzulegen. 
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AH. Map junior, Kläger und Wivderbeflagter gegen Adolph 
Mayer, Beklagten und Wivderkläger, Forderung betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerihbts I. 
— vom 8. Auguſt 1856. 


Laut unbeſtrittenen Inhalts des am 12. Mai 1856 abgeſchloſ— 
ſenen Kaufvertrages hatte Kläger dem Beklagten verkauft 500 Säcke 
Weizen & 200 Pfund Zollgewicht, von dem Käufer am Boden ein— 
gejehen und acceptirt zum Preis von fl. 17. 15 fr. per 200 Pfund 
Zollgewicht und gegen alsbaldige Zahlung von fl. 1000 als Angeld 
a conto. Der Weizen follte von dem Käufer binnen 4 Wochen 
bezogen werben, und ber Verfäufer hatte fich ausbedungen: „mac 
Ablauf von 4 Wochen iſt das Angeld verfallen und ich bin wieder 
Eigenthümer der Waare.“ 

Hiernach hatten die Contrahenten das NRechtsverhältnig fo auf: 
gefaßt, ald ob durch den Abſchluß des Kaufvertrages der Käufer 
Eigenthümer des Weizens geworden fe. Es folgt daraus, daß bie 
Stipulation, bei Nichtbezug des Weizens durch den Käufer inner: 
halb einer Frijt von 4 Wochen jet der Verkäufer mieder Eigenthümer 
der Waare, gleichbedeutend it mit der Vereinbarung, daß in dem 
erwähnten alle der Verkauf als aufgehoben gelte. Auch die weitere 
Vereinbarung, daß zugleich das gezahlte Angeld dem Verkäufer „ver: 
fallen” fein fol, entjpricht der obigen Auffafjung. Und da ein 
weiterer Nachtheil für den fäumigen Käufer als der ohnehin erheb: 
fiche Verluft von fl. 1000 nicht bedungen ift, fo würde Kläger mit 
jeinen Anfprücen ab: und zur Ruhe zu weifen, auch als Wider— 
beflagter jehuldig jein, dem Widerfläger für alle ihm durch ben 
Arreft verurfachten Schäden und Koften Genngthuung zu leiten, 
zumal er den Arreſt mit Hinterhaltung des Kaufvertrags erwirkt hat. 

I. 21 
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Anderd würde dagegen die Entfcheidung ausfallen müfjen, wenn 
Kläger die Wahrheit feiner Behauptung erweifen würde, daß für 
den Fall des Nichtbezuges des Weizen innerhalb vwierwöchentlicher 
Friſt durch den Käufer dem Berfäufer zufolge ausdrücklicher Ver: 
einbarung beider Theile, alle Anfprüce aus dem Vertrage vorbe: 
halten worden feien. — Aladann würde die beanspruchte Vergütung 
einer Preisdifferenz gerechtfertigt erfcheinen, während die thatfächliche 
Begründung ihres Betrages wegen mangelnder Angabe eines andern 
Sachverhalts als zugeftanden zu betrachten ift. 

Aug diefen Gründen wird für Recht erkannt: 

Kläger wird unter Wiederaufhebung des Arrejtes mit der 
erhobenen Klage ab» und zur Ruhe gewiefen, aud als 
Widerbeklagter jchuldig erfannt, dem Widerfläger für alle 
durch den Arreſt verurfachten erweislichen Schäden und 
Koften Genugthuung zu leiten, jowie die in der Vor- und 
Widerklage bisher erwachſenen Kojten zu erftatten, er würde 
denn binmen 14tägiger Friſt, vorbehältlicd des Gegenbe- 
weiſes rechtögenügend darthun: 
daß für den Fall des Nichtbezuges des Weizens inner 
halb vierwöchentlicher rift durch den Käufer dem Ber: 
fäufer zufolge ausprüclicher Vereinbarung beider Theile 
alle Anfprüche aus dem Kaufvertrage vorbehalten wor: 
den jeien, 
worauf in der Hauptjache, ſowie der Koſten wegen abän- 
dernde Verfügung erfolgen wird. 

BVorjtchendes Erkenntniß wurde auf Appellation des Beflagten 
durch Erkenntniß des Appellationsgericht3 vom 20. October 
1856 und Urtbeil des Dber:Appellationsgeridhtö vom 
29. October 1857 unter Verurtheilung des Appellanten im die 
Koſten bejtätigt. 


Entfcheidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
Appellationsgerichts. 

Kläger hat das Stadtgerichts - Erfenntniß vom 8. Auguft v. J. 

nicht angefochten. Es fteht alfo rechtöfräftig feit, daß, wenn das 

Rechtsverhältnig lediglich auf Grund der Vertragsurfunde zu beur: 
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theilen ift, dem Beklagten gejtattet werden muß, gegen Aufopferung 
der gezahlten Fl. 1000 vom Vertrage zurüczutreten; und die zu 
entjcheidende Frage iſt einzig die, ob dem Kläger der Beweis jeiner 
replicarifchen Behauptung mit den vorigen Gerichten dahin nachge- 
lafjen werben könne, day, für den Fall des Nichtbezuges des Weizens 
innerhalb vierwächiger Friſt durch den Käufer, dem Verkäufer zufolge 
ausprüclicher Vereinbarung beider Theile alle Anſprüche aus den 
Kaufvertrage vorbehalten worden ſeien. — Bellagter bejtreitet die 
Zuläfiigkeit dieſes Beweiſes | 

A. deßhalb, weil die betreffende Behauptung des Klägers ver: 
Ipätet je. Diefer Einwand iſt ſchon in der Duplif, mithin zu 
-rechter Zeit, vorgebracht, allein er iſt unbegründet, 

1) Kläger hat ſich chen in der Klage auf Uebereinfunft 
berufen, um die Differenzforderung zu begründen. Dieſer Ausdruck 
ift an ſich mehrdentig. Er fann bezogen werden auf den vom 
Beklagten jpäter producirten jchriftlichen Vertrag, der Kläger kann 
dabei aber auc die von ihm im der Replif behauptete mündliche 
Uebereinkunft, wodurch der Sinn jenes Bertrages näher fejtgeftellt 
worden, im Sinne gehabt haben. Diefe Mehrdeutigkeit jeiner Klag— 
behauptung hat Kläger nun in der Replik dadurch gehoben, daß er 
beides in bejtimmter Weife geltend gemacht, ſowohl den Schluß: 
fat des jchriftlichen Vertrags, als auch eine daneben vorgefommene 
mündliche Uebereintunft. Es iſt alfo in legterer Beziehung nichts 
Neues, von der Klagbehauptung Abweichendes in der Replif vorge— 
bracht, jondern nur das in der Klage jchon VBorgebrachte näher 
präcjirt, nur dad mäher auseinander gejetst, was er unter‘ dem 
„Uebereinkunftmäßig“ der Klagjchrift verjtanden wiffen wolle. Uno 
da diefer zweifache Sinn ſehr wohl damit verbunden fein Eonnte, 
jo ſtand ihm eine jolche nachträglicye Determination noch voll: 
kommen zu. | 

2) Es bedurfte aber zur Begründung der Klage auf die Preis: 
bifferenz nicht einmal des Berufen darauf, daß durch befondere 
Uebereinkunft dem Kläger die eventuelle Berechtigung, über die Waare 
weiter zu verfügen, eingeräumt worden. Die deßfallſige Forderung 
findet vielmehr vorliegend — wo es ſich um eine Waare handelt, 
die einem ſchwankenden Marktpreis unterliegt — ſchon in der 

21* 
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Klagbehauptung ihr genügendes Fundament, daß der Käufer bie 
Waare innerhalb der zu ihrer Empfangnahme vertragsmäßig feſtge— 
feßten Friſt nicht bezogen habe umd auch eine materielle Aufforde: 
rung hierzu erfolglos geblieben jet. 


Vergl. Entjcheidungen des Ober: Appellationsgerichte in den 
Franffurter Sachen: 
Boigt ca. Clauſius de 1825. 
Maas ca. Mertens de 1830. *) 
Mumm ca. Penco de 1832. **) 

Dieſer Klagbegründung gegenüber bildete die Bezugnahme des 
Beklagten auf eine Nebenabrede, wodurch ihm geſtattet worden 
ſei, unter Zurücklaſſung der gemachten Bezahlung von fl. 1000 von 
dem Vertrage zurückzutreten, eine Einrede, und was Kläger zur 
Elidirung diefer Einrede vorzubringen hatte, durfte er der Replik— 
handlung vorbehalten. Daran ändert fich auch nichts durch die 
Exiſtenz einer jchriftlichen Vertragsurfunde, aus der, nach der recht3: 
kräftig feftitchenden Auffaffung der vorigen Gerichte, der Beweis 
jener Einrede bis zur Nachweifung einer gegentheiligen Abficht der 
Gontrahenten ſofort zu entnehmen ift. Denn es beitand fir den 
Kläger keine prozeffualiiche Pflicht, jene Urkunde ſchon mit 
der Mage zu produciren, resp. deren ihm entgegenftehenven Inhalt 
gegenüber feine Replifhandlung zu antteipiren. — Beklagier ift 

B. der Anficht, dem betreffenden replifarifchen Vorbringen müſſe 
die Berückſichtigung deßhalb verfagt werden, weil es in Wider: 
jpruch ftehe mit der bereit3 erwähnten Klagbehauptung: „Meber: 
einkunftmäßig ſei Kläger berechtigt geweſen, nad Ablauf von vier 
Wochen über die Waare wieder zu verfügen, falls Bellagter bis 
dahin mit dem Bezuge derjelben noch im Rückſtande wäre. e Denn 
die Berechtigung des Verkäufers, über die Waare wieder zu ver: 
fügen, jege vorherige Auflöfung des Kaufvertrages voraus, Die 
betreffende Replifbehauptung aber gehe auf deſſen Fortbejtehen., — 
Es bedarf indeß zur Widerlegung dieſer Anſicht nur einer Hinwel⸗ 
fung auf die Ausführung unter A., derzufolge die eventuell dem 
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Siehe Seite 326. — **) Siehe Seite 397. 
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Verkäufer’ vorbehaltene Befugniß, über die Waare wieder zu dispo— 
niren, durchaus nicht mit: einem Aufgeben feiner Rechte aus dem 
Kaufvertrag identiſch ift, 
Beflagter hat endlich 
C. der von dem Kläger behaupteten mündlichen Uebereinkunft 
ven Einwand entgegengejeßt, dag bei jchriftlichen Verträgen nur 
das entjcheide, was in ihnen ſtehe. Allein auch hierin kann ihm 
nicht beigepflichtet werden. Die. Schlußelaufel: des jchriftlichen Ber: 
trage8 vom 12. März v. J. läßt an und für ſich ein doppeltes Ver— 
ſtaäͤndniß zu, je nachdem man annimmt, daß dadurch beiderjeitige 
Rechte haben begründet werden follen, oder daß fie nur einen Bor: 
behalt zu Gunjten des Verkäufers enthalte. Erfterenfall3 muß 
dem Käufer der Rücktritt vom Handel gegen Aufopferung ber 
gezahlten fl. 1000 gejtattet, letzterenfalls muß dagegen dem Ver: 
fäufer die Wahl eingeräumt werden, ob er bie fl. 1000 als Con— 
ventionaljtrafe behandeln und ven Kauf auflöfen, oder ob er auf 
deſſen Nollziehung resp. Zahlung der Preispifferenz dringen will. 
Die vorigen Gerichte haben fich num allerdings in rechtskräftig feit- 
ftehender Weife für. das zuerjt gedachte Verſtändniß erklärt. Damit 
it aber nur auögefprochen, daß — fo lange man bei der Aus— 
legung auf den Anhalt der Bertragsurfunde und die allgemeine 
Natur des Rechtsgeſchäftes bejchränft ift — jenes Verſtändniß den 
Vorzug verdiene. Möglich bleibt auch das andere, und es kann 
daher vorliegend gar feinem Zweifel unterliegen, dag dem Kläger der 
Beweis feiner rechtzeitig vorgebrachten und thatſächlich genügend 
begründeten Behauptung, die Abficht der Gontrahenten ſei auf dieſes 
Verftändnig gegangen, nicht verfagt werden darf. 
Vergl. Ober: Appellationsgerichts- Entfcheidungen in den Frank: 
furter Sachen: 
Hallberger ca. Sugenheim de 1850. *) 
Sc. ca. Th. de 1855. **) | 
v. Malten ca. Brönner de 1855. ***) 
Diefem nach mußten die Beſchwerden de Beklagten, unter Verurthei- 
fung deſſelben in bie Koften gegenmärtiger Inftanz, zurückgewiefen werden. 


*) Siehe Seite 3238. — **) Siehe diefe Sammlung Band IL Seite 28. 
»**) Siehe biefe Sammlung Band IL Seite 182. 


Auszug aus den Seite 324 und 325 angezogenen Ent: 
fcheidungsgründen in Sacen: 


“1. Maas ca. Mertens. 1830. 


a) Da der Käufer nach klaren Gefegen befugt ift, in dem 
Fall einer mora solvendi de8 Verkäufers, ftatt auf die Erfüllung 
des Gontractd, auf das Intereſſe zu Klagen, 

L. 1. pr. D. L. 10. L: 12. ©. de action. emt. vend. 
jo muß nach dem Grundjaße, dap bei Bilateralcontracten die Rechte 
beider Gontrahenten in der Negel gleich find, eben dieſelbe Befugniß 
auch dem WVerfäufer wegen einer mora solvendi bes Käufers 
beigelegt werden, und der Anwendung des obigen allgemeinen Grund: 
ſatzes fteht hier Fein Tpecielles Geſetz entgegen. Won denjenigen 
Geſetzſtellen nämlich, welche dem Verkäufer die Befugniß abſprechen, 
wegen der mora solvendi des Käufers eine bereits trabirte 
Sache zurückzufordern, 
L. 12. C. de rei vindiec. 
L. 8. C. de contrah. emt. 
|  L.6. ©. de act. emt. vend. 
laͤßt fi) auf den hier in Frage ftehenden Fall, wo noch feine Tra- 
difion Statt gefunden hat, bei der rechtlichen Verſchiedenheit des 
Verhältniffes fein Schluß ziehen, und ebenfo wenig gehört die von 
dem Beklagten allegirte 

| | L. 19. D. de peric. et commod, rei vend. 
hierher, welche nur den Sat enthält, daß der Verkäufer nicht den; 
jenigen Gewinn erjtattet verlangen könne, welchen er durch den 
Umſatz des Kaufgeldes hätte machen eunen, 

Wenn die Befugniß des Verkäufers, auf das Antereffe zu 
Hagen, auf, die Anwendung der oben angeführten Geſetzesſtellen 

L. 1. pr. D. de act. emt. vend, u. j. w. 
gegründet wird, jo ijt denn auch im dem vorliegenden Falle der 
Umjtand ohne Einfluß, daß die Kläger, und zwar ohne vorgängige 
jpecielle Androhung, zu dem Weiterverfaufe der Papiere gejchritten 
find. Denn nad Anhalt jener Gefeße genügt zur Begründung der 
Klage auf das Intereſſe die Thatfache, daß der Bellagte durch den 


sy 
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Vorgang vom 31. December 1827 in moram verſetzt iſt und ver 
Umftand, daß die Kläger die Papiere nachher meiter verkauft haben, 
fönnten von dem Beklagten diefer Klage nur alsdann als Einvede 
opponirt werden, wenn ihm durch den Weiterverkauf die Möglichkeit 
entzogen worden wäre, von der ihm — abgejehen von den weiter 
unten zu erwähnenden Anfichten ver Kaufleute von dem Handel mit 
Staatöpapieren — zuftchenden Befugniß, vor der Yitisconteftation, 
oder — auf welche Frage es jegt nicht ankommt — doch vor der 
Anjtellung der Klage moram zu purgiren, 


L. 17. D. de pecun. constit. 
L. 84. D. de verb. oblig. 


Gebrauch zu machen; dieſes letztere ift aber bei gangbaren Staats— 
papieren, welche ungeachtet des Weiterverfaufs immer wieder ange 
jchafft werden können, nicht der Fall, vielmehr war der Beflagte 
unbehindert, zeitig eine purgatio morae vorzunehmen, was er aber 
nicht gethan, fondern damit bis zur Duplik gezögert und ſich aljo 
jener Befugniß verluftig gemacht hat. 

Zu diefem, von den allgemeinen Regeln des Kaufcontracts ent- 
nommenen Grunde kommt dann noch 

b) der fpecielle Grumd hinzu, daß die den Engagementöbriefen 
hinzugefügte Elaujel: „am 1. Januar 1828 ift diefes Engagement 
erlojchen, nach der Anficht der Kaufleute den bejtimmten Sinn bat, 
daß, wenn der Käufer auf gejchehene Aufforderung am VBerfalltage 
den Gontract nicht erfülle, der Verkäufer zum jofortigen Weiterver- 
fauf der Papiere und zur Klage auf das Intereſſe befugt fein ſolle, 
wie jolches namentlich in Beziehung auf Frankfurt aus früheren, bei 
dem Ober: Appellationsgerichte verhandelten Acten hervorgeht, mithin 
jene Befugniß der Kläger bier auch durdy die Abficht der Gontra- 
henten und durch ein bejonderes Pactum begründet wird. 


2. Mumm ca. Beneo. 1832. 


Wenn nun aber nach den bisher ausgeführten Gründen die 
Interpellation vom 30. October gültig war, fo ift der Beklagte durch 
diefelbe in moram verfett, und hierdurch die Klage auf das Intereſſe 
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begründet, da diejenige Befugniß, welche die Geſetze in dieſer Hin— 
ſicht dem Käufer wegen der mora des Verkäufers ertheilen, 

l.1. pr. D. 1.10. 1.12. C. de act. emt. vend. 
vermöge der Gleichheit der Nechte der Gontrahenten bei Bilateral- 
Contracten, auch dem Berfäufer wegen ber mora des Käufers 
zujtehen muß, und da die insbeſondere die Clauſel der Engage 
mentöbriefe; „Mit Ablauf des — — — iſt diefes Engagement 
erlojchen “ nach dem im Faufmännischen VBerfehre damit verbundenen 
Sinne mit jich bringt. 


3. Hallberger ca. Sugenheim. 1850. 


Dem Klaren Wortlaut und dem jo ungzmweibeutigen, als fachent- 
Iprechenden Inhalt einer jchriftlichen Uebereinkunft gegenüber kann 
die Berufung auf mündliche Nebenabreden oder Erläuterungen füg- 
ih nur dann Beachtung finden, wo die depfalljigen Angaben von 
vornherein mit gehöriger Bejtimmtheit erfolgt und im Laufe ber Ber: 
handlungen ohne alle oder doch ohne erhebliche. Variationen feſtge— 
halten find, auch ſowohl mit den eigenen anderweitigen Vorbringen, 
als mit Zweck und Natur des betreffenden Gejchäftd überhaupt oder 
jeiner angeblich auf jolche Weije erläuterten und näher bejtimmten 
Slaufeln im Einklang jtehen. 


136. 


Dr. T., Kläger und Widerbeflagter gegen A. S. T., Bellag- 
ten und Widerflägern, Forderung betreffend. 





Erfenntniß des Stadtgerihts LU. 
vom 10, December 1856. 


1) Bellagter gibt zu, am 30. November 1851 9600 piaſter 
Sprocentige ſpaniſche Staatspapiere von dem — dargeliehen 
erhalten zu haben, — — 

2) Der Einwand des Beklagten, daß er beſagte Werthpapiere 
am 4. December 1853 erkauft und den Kaufpreis mit einem Wechſel 
auf J. und B. T. von fl. 18,000 berichtigt habe, ſteht in offen— 
barem Widerſpruche mit der in [4] aufgeſtellten Berechnung. Dort 
werden dennoch für diefes Jahr im Haben dem Kläger von den 
9600 Piaſtern oder deren Werthe Zinfen gut gejchrieben und im 
Soll von dem Wechjel von fl. 18,000 Zinjen berechnet. Aus diefer 
Buchung it aber zu entnehmen, daß ſich Beklagter noch jegt einer: 
ſeits als und zwar alleiniger Darlehnsſchuldner und andererfeit3 ala 
Gigenthümer des Wechſels felbft betrachtet. Es erjcheint daher ver 
Gegeneinwand des Klägerd begründet, daß die Webertragung des 
Wechſels nur ein Eincaffirungs: Auftrag gewejen fei, als Mandatar 
trifft aber den Kläger Fein Vorwurf, wenn er nicht Protejt erheben, 
fich von dem Wechſelſchuldnern zur Erhaltung der Wechjelforderung 
einen neuen Wechſel ausjtellen ließ, und zur Sicherheit eine hypothe— 
kariſche Einjchreibung auf das Eigenthum der Schuldner erwirkte. — — 


Urtbeil des AUppellationsgerichts 
vom 20. Februar 1857. 
Auf Appellation bes Beflagten. 
In Erwägung daß 


2) - — - — — - — - - — - — — — 

3) Kläger in der Gegenerklärung den von dem Beklagten behaup⸗— 
teten Verkauf der Iprocentigen fpanijchen Obligationen in Abrebe 
gejtellt und rücfichtlih des erhaltenen Wechſels entgegnet hat, daß 
derjelbe von ben Beklagten auf feine des Klägerd Ordre indoſſirt 
worden jei, um folchen wo möglich einzunehmen und ſich baburch 
bezahlt zu machen, daß 

4) zwar ber Umſtand, daß in der von dem Bellagten aufge 
jtellten Rechnung die Zinfen der Iprocentigen ſpaniſchen Obligationen 
dem Kläger fowohl für dad Jahr 1853, als für das Jahr 1854 
gutgejchrieben worden, der Folgerung Raum gibt, daß hiernach die 
fraglichen Obligationen auch noch nach dem 4. December 1853, wo 
Beflagter folche erfauft Haben will, als Eigenthum des Klägers zu 
betrachten feien, daß 

5) aber ein unumwundenes Anerfenntnig dieſes klägeriſchen 
Eigenthums von Seiten des DBellagten, welches nach dem zweiten 
Entfcheidungsgrunde de3 angefochtenen Erfenninifjeg den Beweis des 
Verkaufs der Obligationen ausſchließen fol, fchon darum, weif der 
Beflagte gleichzeitig mit Beſtimmtheit den Verkauf behauptet hat, und 
auch die fragliche Buchung immerhin eine andere mit diefer Behaup: 
tung nicht unvereinbarliche Deutung zuläßt, nicht ohne Weiteres zu 
unterftelfen, vielmehr dem Beklagten der bezügliche Beweis nachzu— 
laſſen ift, während es dem Kläger anheimgeftellt bleiben muß, ben 
gedachten Umstand, foweit er damit auszureichen gebenft, gegenbe- 
weislich geltend zu machen, daß 

6) der Kläger, welcher das auf ihn gefchehene Indoſſament des 
Wechſels von fl. 18,000 eingeräumt, zugleid behauptet hat, daß 
dadurch nur beabjichtigt worden fei, daß er, Kläger, fi aus dem 
etwa eingehenden Betrage bezahlt mache, daß 

7) hiernach Beflagter feine Behauptung, dag die Mebertragung 
des Wechſels an den Kläger theild zur Berichtigung des Kaufpreiſes 
der 9600 fpanischen Iprocentigen Piafter, theils auf Abrechnung 
ftattgefunden habe, zu beweifen hat, wobei e8 ihm unbenommen bleibt, 
auf den Umftand, daß Kläger den Wechfel den Schulonern zurüd- 
gegeben, auch fich einen andern von gleichem Betrag ohne Giro des 
Beklagten auf jeinen des Klägers, eigenen Namen, hat ausjtellen und 
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hieraufhin eine hypothekariſche Einjchreibung auf die Immobilien ber 
Schuldner zu jeinen Gunften hat einjchreiben laſſen, Bezug zu 
nehmen, — — — 
wird für Recht erkannt: 
A. das jtadtgerichtliche Erkenntnig vom 10. December 1856 wird 
im Uebrigen bejtätigt und nur dahin abgeändert: 


I. vem Beklagten wird noch nachgelaffen, binnen einer von 
dem Gtadtgericht vorzuberaumenden Friſt, vorbehältlich des 
Gegenbeweijes, darzuthun: 

a. dag er am 4. December 1853, 9600 3procentige 
ſpaniſche Piafter zum Courſe von 40%, p&t. von dem 
Kläger erfauft habe, 

b. daß er den Wechfel von fl. 18,000 auf bie J. und 
B. Then Eheleute in Alzey auf den Kläger theils 
zur Berichtigung des Kaufpreiie der 9600 jpani- 
chen Iprocentigen Piaſter, theil3 auf Abrechnung über: 
tragen habe. — — 

Auf weitere Appellation des Beklagten und Adhäſion des Klägers 
wurde das Urtheil zweiter Inftanz duch Erfenntnig des Ober: 
Appellationggeriht3 vom 4. November 1857 bejtätigt unter 
Berurtheilung des Beklagten zum Erſatze der Hälfte der legtinjtanz- 
lichen Koften und unter Compenfation der andern Hälfte. 


Entfheidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
AUppellationsgericht3. 


Was 

I. die beflagtifche Appellation anlangt, fo kann es bei der Beur- 
theilung der Frage, ob — der aufgeftellten Beſchwerde gemäß — 
die Baluta des Wechſels von fl. 18,000 ohne Weitered dem. Kläger 
zur Laft zu bringen, eventuch ob nicht wenigſtens ber Legtere für 
beweispflichtig in Betreff jeiner Behauptung zu erklären fei,. daß: 
er den Wechjel nur zur Geltendmachung fir des Beklagten Rechnung, 
erhalten habe, darauf an, worin eigentlich das Fundament des bie 

jt. 18,000 betreffenden Reconventional: Antrages beſtehe. 

22* 


Die hierauf bezüglichen Angaben des Beklagten gehen dahin, 
dag der Kläger von ihm den Wechjel von fl. 18,000 übernommen 
habe al3 Zahlung für das von ihm, dem Beflagten, — nad) 
feiner Angabe — damals Gejchuldete und als PBränumeration 
für ferner zu Vergütendes, mit der Verpflichtung, den eventuell fich 
heraugftellenden Ueberſchuß baar zu entrichten. Hierin liegt die Behaup— 
tung eines Wechſelkaufs, einer fogenannten Wechfelbegebung. 
Der Kläger ſoll den Wechjel als ein ihm zujtändiges Activum, um 
jelbigeg für feine Rechnung und nad) eigenem Gutbefinden geltend 
zu machen, gegen die Pflicht, den vollen Belauf defjelben in vorge- 
dachter Weiſe zu vergüten, erworben haben, ohne eine weitere Verant- 
wortlichfeit des Beklagten für den Wechjel, als daß der Kläger im 
Falle der Dishonorirung rechtmäßig auf ihn habe regrediren dürfen. 
Ein ſolcher Regreß jei nun aber nicht genommen, und habe den 
vorliegenden Umftänden nach auch nicht genommen werben fönnen, 
da der Kläger es an den wechjelmäßigen Vorausſetzungen des Regreſſes 
habe fehlen Laffen, indem er gegen die Bezogenen nicht protejtirt, ja 
jogar denjelben den Wechjel gegen Ausfertigung eines anderen Wechſels, 
und zwar eined jolchen, welchen ver Beklagte nicht indoffirt gehabt, 
ausgeliefert habe. 

Der Kläger hat geläugnet, den Wechſel in Folge eines Bege— 
bungsvertrages oder irgendwie ſonſt für eigene Rechnung erworben 
zu haben und den Belauf deſſelben ſchuldig geworden zu ſein; er hat 
dagegen behauptet, daß er ihn nur zur Sicherheit für ſeine Anſprüche 
an den Beklagten und mit dem Auftrage erhalten habe, wenn möglich 
ihn für des Beklagten Rechnung einzuziehen. Dieß letztere habe er 
auch verſucht, wiewohl größtentheils vergeblich, indem bie Einklagung 
des Wechſels ein geringes Reſultat in Geld, und im Uebrigen nur 
ein richterlich verſtattetes Pfandrecht zur Folge gehabt habe. Daß 
er den Wechſel an die Bezogenen gegen Ausſtellung eines neuen, 
gleich großen Wechſels ausgeliefert habe, verhalte ſich allerdings ſo, 
wie der Beklagte angebe; allein dieß ſei für ihn, den Kläger, unprä— 
jubicirlich, weil im Intereſſe des Beklagten nothwendig geweſen, ba 
im andern Falle der urjprünglich empfangene Wechſel der Verjährung 
verfallen gewejen fein würde. 

Bei diefer Sachlage konnte den vorigen Richtern nur beigetreten 
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werden, wenn jic dem Beflagten den Beweis des Wechſelverkaufs 
aufgelegt haben. Denn daß aus der bloßen Thatſache der Hingabe 
und Webertragung eine Wechſels fein Schlug auf das diefem Acte 
zu Grunde liegende Rechtsgeſchäft, und zwar injonderheit Fein Schluß 
darauf, daß daſſelbe in einem Wechjelverfaufe bejtanden habe, abge 
feitet werden könne, ift klar und vom Ober: Appellationsgerichte erjt 
kürzlich in einer Frankfurter Sache: 

Erf. vom 15. December 1856 in Sachen Dalton & Eomp. 

ca. Lehmann *) 

ausgeführt worden. 

Hiervon können auch die von dem Beklagten in Bezug genommenen, 
bereit? oben erwähnten Umſtände des unterbliebenen wechjelmäßigen 
Regreffes, der Auslieferung des Wechſels gegen einen von den Bezo- 
genen neu ausgejtellten Wechfel, der Einflagung dejjelben und ver 
Auswirkung eines Pfandrechtes nichts Ändern. Zur Begründung 
eines jelbitjtändigen Klagerechts jind diefelben Seiten? des Wider: 
flägerd nicht vorgebracht worden, vielmehr nur als Vermuthungs— 
gründe für den Erwerb des Wechjeld auf Seiten des Klägers zu 
defjen eigenem Rechte. Gejegt nun auch, diejelben oder doch einige 
von ihnen könnten wirklich in der angegebenen Richtung dienlich jein, 
jo würde dieß doch feinen Einfluß auf die Beitimmung der Beweig- 
lajt ausüben. Ueberdieß ift die Irrelevanz der angeführten That 
jachen einleuchtend, da fie jämmtlich ebenfowohl jtattgefunden haben 
können, wenn der Kläger den Wechjel als Mandatar des Beklagten 
im Bejit gehabt, als wenn er ihn wirklich für jich ſelbſt erworben 
haben jollte. 

Der Bellagte kann demnach nicht ohne den Beweis des Funda— 
ment? feiner Reconvention fortjchreiten; auch jtellt ſich aus den 
vorangeführten Gründen der eventuelle Antrag dejjelben, ven Kläger 
als beweispflichtig zu behandeln, nicht minder als grundlos heraus. 

HD. Die auf Wiederherjtellung des dem Beflagten mit feinem 
Antrage wegen Belaftung des Kläger mit der Woechjel- Baluta von 
fl. 18 000 jofort abweijenden Stadtgericht3 - Erfenntnifjeg gerichtete 
Hlägerifche Aohäfivbefchwerde — denn nur in dieſem Umfange konnte 


2) Siehe diefe Sammlung Bd. III. ©. 37 bis 40. 
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diefelbe ungeachtet ihrer allgemeineren Fallung verftanden werben — 
erſchien freilich, als gegen einen von dem Beklagten angefochtenen Theil 
ber Sent. a qua gerichtet, formell zuläffig, dagegen konnte ihr mate- 
viel nicht entiprochen werden. Allerdings hat das Gtabtgerichts- 
Erkenntniß einigen Schein für ich, wenn es aus der beflagtifchen 
Rechnungs Aufftellung in Anl. [4] der Acten erfter Inſtanz ableitet, 
daß der Beklagte jich durch diefelbe als den Intereſſenten des Wechſels 
zu erkennen gegeben habe, injofern er die von den Bezogenen — 
nad) feiner Angabe — bei dem Kläger eingegangenen Zinfen für einen 
weit über den Tag des behaupteten Wechjel: Ankauf hinausreichen— 
„den Zeitraum fich zu Gute gerechnet habe. Gleichwohl kommt im 
Gegenfage hierzu in Betracht, daß der Beflagte auf die von ihm in fern 
Debet gejtellten fl. 9780 gleichmäßig für die nachfolgende Zeit Zinfen 
zu feinen Laften in Nechnung gebracht, ſolche alfo hier dem Kläger 
für einen bemjelben definitiv zu Gute gebrachten Poſten vergütet 
hat; ferner ift 8, wie mit dem Appellations- Gerichte anzunehmen 
ift, enticheidend, daf, während die Nechmungs- Aufftellung einer anderen 
Auffaffung, als der vom Stadtgerichte ausgegangenen, jedenfall nicht 
unfähig erjcheint, eine ſolche (andere) Behandlung des fraglichen 
‚Gegenjtandes derjenigen Prozepichrift, welcher die Mechmung als 
Anlage beigefügt ft, unzweifelhaft zu Grunde liegt, weßhalb denn 
hier bei dem ausbrüdlich von dem Beklagten Behnupteten verblieben 
werben muß. 

Bei der VBerwerfung jowohl der Appellations-, als auch ber 
Adhãſions⸗ Beſchwerde war unter Berückſichtigung ber reſp. burch 
biefelben verurjachten Berhandlungen in Betreff der Koften jo, wie 


im Urtheile geſchehen, zu ſprechen. 
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137. 


Georg Müller von Wertheim, Kläger und Widerbe— 
Hagter gegen J. Spier, Beklagten und Widerklägern, Frudt- 
handel betreffend. 


Erfenntnii des Stadtgerichts I. 
vom 10, October 1856. 


In Erwägung daß 


2) nach dem Lieferungs-Vertrage [2] und den eigenen — 
des Beklagten über die bezüglichen factiſchen Verhältniſſe der am 
17. Juni 1856 zwiſchen ihm und dem Kläger abgeſchloſſenen Frucht— 
handel als ein felbftftändiger und von dem früheren am 22. Mai 
1856 jtattgehabten unabhängiger zu betrachten ift, 

3) daher Bellagter in Folge des von ihm anerkannten Liefe: 
rungsvertragd [2] und nachdem er, wie er jtillfchweigend eingeräumt, 
die bedungene Frucht erhalten hat, zur Zahlung des ſtipulirten 
Kaufpreiſes verbunden iſt, 

4) was das weitere Lieferungsgeſchäft vom 17. Juni 1856 
über 200 Malter Spelztorn anbelangt, Kläger und Widerbeklagter 
eritgegnet hat, dieſes Gefchäft nicht mit dem Bellagten allein, 
jondern mit demjelben und dem Handeldmanne Hermann Blumen: 
thal als gemeinjchaftlichen Käufern abgefchloffen zu haben, wonach 
Widerkläger zu beweiſen hat, daß er ber alleinige Käufer der frag: 
fichen Frucht geweſen fei, bei welchem Beweiſe er fich übrigens ver 
ein unumwundenes Geftändnig nicht enthaltenden Urkunde [7] mit 
bedienen kann, während die eventuelle Behauptung des Beklagten und 
MWiderflägerd, dag er zum aufergerichtfichen und gerichtlichen Auf: 
treten in feinem alleinigen Namen von Blumenthal ermächtigt gewe— 
fen jet, als eine unzufäffige Abänderung ver Widerklage enthaltend, 
unberückſichtigt bleiben muß, 

5) Kläger und Widerbeflagter die Nichtlieferung der weiter ver- 
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kauften 200 Malter Spelzkorn zugeftanden, jedoch zugleich in Abrebe 
geftellt hat, daß er die Frucht nad) Wahl der Käufer innerhalb ber 
Zeit zwijchen dem Tage des Kaufabjchluffes und dem 30. Juni 1856 
zu liefern gehabt, indem er vielmehr behauptete, dag er den fraglichen 
Berfauf mit den Käufern unter der ausprüdlichen Bedingung 
gejchloffen habe, daß die mehrgedachte Frucht, ſpäteſtens am 18. Juni 
1856 aus dem Schiffe des Kläger bezogen werden müßte, was 
aber an diefem Tag nicht gejchehen ſei, welchem nach Beflagter die anges 
gebene Lieferungszeit zu beweifen hat und dem Kläger vorbehalten 
bleibt, feine Leterwähnte Behauptung gegenbeweiglich darzuthun, 

6) Beklagter und Widerfläger weiter entgegnet hat, dag er am 
18. Juni 1856 zum Bezug der fraglichen Frucht bereit gewejen jei, 
jedoch Kläger diefelbe nicht geliefert und ihn noch nach dem 18. Juni 
1856 wegen der baldigen Lieferung vertröftet, jedoch wie aus [7] 
zu entnehmen, jein Verſprechen nicht erfüllt habe, weil die Frucht 
damals warm gewejen ſei uud hätte gewendet werden müſſen, und 

7) bei ver Liquidität der eingeflagten Forderung durch die jich 
als illiquid heraußftellende Widerklage, die Befriedigung des Klägers 
wicht behindert werden kann, 

wird für Recht erkannt: 

II. Nach Erledigung der dem Kläger gemachten Gautions: Auflage 
it Beklagter jchuldig, binnen einer noch vorzuberaumenden 
Frift die Summe von fl. 3100. nebjt Verzugszinſen zu 
5p6&t. vom Tage der Injinuation der Klage (30, Juni 
1856) zu. bezahlen. 

II. Nach Erledigung der dem Beklagten und Widerfläger gemadh- 
ten Gautiond= Auflage hat derjelbe binnen noch vorzuberau- 
mender Friſt, vorbehältlich de Gegenbeweijes,  vechtögenü- 
gend darzuthun: 

A. daß er in feinem alleinigen Namen am. 17. Juni 
1856 von dem Kläger 200Malter Spelzkorn erfauft habe, 

B. entweder, daß. er mit dem Kläger übereingefommen 
jei, daß. diefer ihm. nach feiner. Wahl. die vorgedadhte 
Frucht innerhalb der Zeit. bis BEN: ‚30, Juni: 1856 
zu liefern habe, 


. Mel 


oder daß er am 18. Juni 1856 ſich zur Empfang- 
nahme der Frucht bei dem Kläger eingefunden habe, 
oder daß Kläger ihm nach dem 18. Juni 1856 bie 
Lieferung der fraglichen Frucht zugejagt habe. 

C. Ze nad) dem Ergebnig der vorbemerkten Beweiſe joll 
in der MWiderflage, jowie wegen der Streitfoften in 
diefer und der Vorklage weiter erfannt werben wa? 
Rechten. 

Dieſes Erfenntnig wurde auf Appellation des Beklagten durch 
Erfenntnig des Appellationd = Gericht? vom 10. December 1856 
unter Verurtheilung des Appellanten in die Koften diefer Inſtanz 
lediglich bejtätigt. 


Urtbeil des DOber:Appellationsgerichts 
vom 14. November 18567. 


Auf Appellation des Beklagten. 


Erfannt: 
daß die Erfenntnifje des Appellations- und Stadtgericht3 der 
Freien Stadt Frankfurt vom 10. December und beziehungs- 
weile 10. October v. J., wie hiermit gefchieht, zwar im Uebrigen 
zu bejtätigen, jedoch dahin abzuändern: 
daß der Beweisſatz unter III. B. des Stabtgericht3 - Er- 
fenntnifjes in Wegfall zu bringen, dagegen dem Wider: 
beflagten der Beweis feiner Einrebe: 
daß bei Abjchliegung des unter III. A. erwähnten Kauf 
als Bedingung feitgefegt worden, daß Käufer noch an dem— 
jelben oder fpätejtend am folgenden Tage die Frucht zu be 
ziehen babe; 
und hierwider dem Widerfläger, außer dem direkten Gegenbeweile, 
insbeſondere dahin: 
bag er mit dem MWiderbeflagten übereingefommen jet, daß 
diefer ihm nach feiner Wahl die gedachte Frucht innerhalb 
ber Zeit big zum 30. Juni zu liefern habe, 
der Beweis jeiner' Replifen, Gegenbeweis vorbehältlih, dahin nach 
zulaſſen: . 


P7 
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entweder, daß er am 18. Juni 1856 ſich zur Empfang: 
nahme der Frucht beim MWiderbeflagten eingefunden, 

oder, daß biefer ihm nach dem 18. Juni 1856 die Lieferung 
der fraglichen Frucht zugefichert habe. — — 


Entfbeidungsgründe. 


A. Die erſte Beſchwerde de Beklagten und Widerflägers: 
daß überhaupt nicht nad) feinen Anträgen erkannt worden, — hat, 
abgejehen von dem fpäter zu beiprechenden Koftenpunkte, feine jelbft- 
ftändige Bedeutung, und erfordert deßhalb Feine befondere Beurtheilung. 

B. Die zweite Bejchwerde, dag dem Beklagten (dur) pos. I. 
des Stadtgerichts-Erkenntniſſes vom 10. October v. J.) die Zahlung 
ver eingeflagten fl. 3100 auferlegt worben, während bieje Auflage 
in Folge der jenjeit3 unterlaſſenen Bertragserfüllung hätte wegfallen 
müſſen, — iſt zwar, wie dieg auch der Appellat anerkennt, für 
ftatthaft zu erachten, fie erfcheint aber unbegründet. Denn es 
muß mit ben vorigen Gerichten als unzweifelhaft angejehen werben, 
daß die Leiftung, welche Appellant auf Grund des Vertrages vom 
. 17. Junt 1856 von feinem Gegner beanſprucht, nicht conner iſt 

mit derjenigen, auf die er von Diefem and dem Vertrage vom 22. Mai 
defjelben Jahres verklagt worden ift. Sieht man auch — wie die zur 
Zeit geſchehen muß — ganz ab won ber Behauptung des Gegners, daß 
der ſpätere Vertrag unter anderen Perfonen und nur bebingt abge- 
Ichloffen worden, und hält man fich Lediglich an das, was Appellant 
ſelbſt Aber deſſen Anhalt angibt, jo ift es doch Har, daß durch 
denfelben am der bereit? beitehenden obligatio nichts hat geändert, 
jondern daß diefer eime neue felbitftändige obligatio hat angereiht 
werden jollen. Denn es wird die durch den erften Kaufvertrag 
getroffene Beſtimmung über Waare, Preis, Lieferungs- und Zahlungs- 
Art und Zeit durch die neue Abrede in Feiner Weiſe berührt, viel- 
mehr bezieht fich diefe auf eine andere Waare und einen jeparat 
für dieſe feitgefeßten Kaufpreis. — Wollte man es aber auch 
al3 die Abficht der Contrahenten anjchen, daß die beiden Verträge 
als ein einziges KRaufgefhäft unter ihren gelten follten, ſo 
wide ſich Appellant doch der Zahlung der gelieferten und ange 
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nommenen 100 Mealter Spelzforn mit dem Einwande, daß ber 
Gegner den Vertrag im Uebrigen noch nicht erfüllt habe, ſchon 
deßhalb nicht entziehen Können, weil es immer Bertragsbeftimmung 
blieb, daß von den verkauften 300 Mealtern 100 beſonders zu 
liefern und ſofort baar zu bezahlen feten, während für den Reſt 
Ein-Monats-Wechſel gegeben werben follten. 

C. Die dritte Beihwerde iſt darüber erhoben, daß nicht 
dem Gegner der Beweis feiner Behauptung auferlegt worden, daß 
er den fraglichen Vertrag unter der Bedingung abgefchloffen habe, 
daß die betreffende Frucht fofort oder jpäteftend am folgenden Tage 
hätte bezogen werden müflen. 

1) Die Statthaftigkeit diefer Beſchwerde ift, wie auch 
Appellat dieß anerkennt, anzunehmen, da fie der eventuellen, in voriger 
Inſtanz aufgeftellten Beſchwerde entipricht. Auch muß dieſelbe 

2) nicht allein auf die Vorklage (auf welche freilich die 
eventuelle Verbindung mit grav. II. und die Wortfaffung zunächſt 
hinweiſen), jondern zugleich, womit Appellat ebenfalls einverstanden 
it, auf die Widerflage bezogen werden, indem Appellant offen: 
fichtlich bei jeiner Beichwerbeaufftellung in voriger ſowohl, als in 
gegenwärtiger Anftanz von der Anficht ausgegangen it: bie der 
Widerklage entgegengefegte Einrede des nicht erfüllten Ver: 
trages und die Widerklage jeien ihrem Fundamente nach ber: 
gejtalt identisch, dar das Schickſal der einen von jelbft und ohme 
daß es eines deßfallſigen ausdrücklichen Antrages von feiner Seite 
bedürfe, für die andere entjcheidend jet. — 

. Anlangend endlich 

3) die Begründung der fraglichen Beſchwerde, jo findet die— 
felbe, ſoweit fie fich 

a. auf die Vorklage bezieht, durch die Vermwerfung von grav. II. 
von ſelbſt ihre Erledigung Wenn Bellagter mit der Einrede des 
nicht erfüllten Vertrages überhaupt nicht zu hören ift, jo fommt 
es auf die vom Gegner zur Bekämpfung diefer Einrede vorgebrach— 
ten Behauptungen nicht weiter an. 

b. Für die Widerklage tft die Bedeutung der Beſchwerde — 
wie fih aus dem eventuellen Antrage voriger umd der Beſchwerde— 
Ausführung gegenwärtiger Inſtanz ergibt — die: dag Widerkläger 


— 340 — 


von dem (mach pos. 5 der jtabigerichtlichen Entjcheidungsgründe) 
als Klagbeweis ihm auferlegten Beweife unter III. B. des Stabt- 
gerichts-Erkenntniſſes befreit fein und das obenerwähnte Vorbringen 
des Widerbeflagten als eine Einrede angefehen wiffen will, deren 
Beweis dem Gegner obliegt, wogegen ihm — Widerkläger — als 
Repliken-Beweiſe die vom Stadtgerichte an der erwähnten Stelle 
hervorgehobenen Alternativen nachgelafjen werden jollen. Dieſem 
Begehren muß denn auc im Wejentlichen entiprochen werden. Es 
fragt ſich zunächit 

a) ob die Behauptung des Widerflägers: „er jei mit dem Wider- 
beklagten übereingefommen, daß Diefer ihm die am 17. Juni 1856 
verfauften 200 Malter Spelzkorn, nach feiner (des Widerflägers) 
Wahl innerhalb der Zeit bis zum 30. ejusd. zu liefern habe,’ mit 
den vorigen Gerichten al3 zum Klag-Grunde gehörig zu betrach— 
ten und in diefem Sinne vom Widerfläger deren Beweis zu forz 
dern ſei. Diefe Frage ift aber zu verneinen. Für den mit ber 
Widerflage verfolgten Anſpruch auf Lieferung der 200 Walter 
Spelzkorn und Erſatz des durch bie verzögerte Lieferung erwachſenen 
Schadens kommt es auf jene Nebenverabredung nicht an. Widerfläger 
war auch ohne diejelbe befugt, ſofortige Vertraggerfüllung zu vers 
langen und durch notarielle Aufforderung hierzu den Gegner in 
Verzug zu fegen. Was aber jchon ein naturale des Vertrages iſt, 
braucht nicht noch als ſpeciell vereinbart bewiejen zu werden. Es 
fommt vielmehr 

8) nur darauf an, ob in der Behauptung des Widerbeflagten: 
„ex habe ausprüdlich erklärt, dag er die 200 Malter nur unter ber 
Bedingung verkaufe, dag der Käufer folche jofort aus dem Schiffe 
nehme, und damit ſei ber Letztere einverjtanden gemejen mit ben 
Worten: „heute ober morgen,” eine verneinende Cinlafjung (in 
Folge deren Widerfläger den pure abgejchlofjenen Handel zu beweifen 
haben würde) oder eine Einrede zu finden ift, die vom Widerbeflagteit 
dargethan werden muß? Das Ober: Appellationsgericht kann jich nur 
für das Letztere entjcheiden. Der juriftiihe Sinn jenes vom Wider: 
beflagten behaupteten Uebereinkommens ift fein anderer, als daß dem 
Handel eine Refolutivbedingung beigefügt fei, und daß Derjenige, 
ber die Auflöfung eines Verhältniffes durd) eine Refolutiv bedingung 
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behauptet, im Falle der Beftreitung die Beifügung der Bedingung 
beweijen muß, iſt unbejtritten. 
ef. Puchta, Vorleſ. ꝛc. zu $. 97. 98. ©. 207. 
Anlangend endlich 

y) das Verlangen des Widerklägers, daß ihm die vom Stabdt- 
gerichte unter III. B. normirten Beweife als Replikenbeweiſe nachge- 
lafjen worden, jo ift dem vom Wivderbeflagten ein bejonderer Wider: 
Ipruch nicht entgegengejeßt, und waltet dagegen, joviel die zweite 
und dritte Alternative anlangt, kein Bedenken ob. 

Der Beweis der erjten Alternative dagegen mußte, da fie auf 
einen der fraglichen Erceptionalbehauptung geradezu widerjpre= 
henden Inhalt der urfprünglichen Verabredung geht, als zum 
direkten Gegenbeweife gehörig betrachtet werben. 

D. Die vierte Befchwerde: daß nicht (jtatt der an ben 
Befl. unter II. de3 Stadtgerichts-Erkenntniſſes erlaſſenen Auflage zur 
Zahlung der den Gegenſtand der Vorklage bildenden fl. 3100) 
hoͤchſtens die gerichtliche Hinterlegung diefer Geldſumme ver: 
fügt, oder doch der Gegner zu einer cautio de restituendo 
hätte angehalten werden jollen, ftellt jih als unſtatthaft dar. 
Appellant bat in voriger Inſtanz eine derartige Verfügung weder 
ausdrüclich beantragt, noch kann diefer Antrag als in der auf 
Aufhebung der VBerurtheilung und Abweiſung der Klage gerichteten 
Principal=Befchwerde ftillfchweigend mitbegriffen angefehen werben. 
Das Appellationsgericht Eonnte bei feinem Erfenntniffe davon, daß 
Appellant, wenn er nicht die gebetene Klagabweilung erhalte, dann 
wenigftens die hervorgehobene Modification der Berurtheilung begehre, 
um fo weniger ausgehen, al3 nicht einmal ein darauf gerichteter 
Antrag des Appellanten in erjter Inſtanz vorlag. 

E. Zweifelhafter iſt es allerdings, ob auch die fünfte Be: 
ſchwerde für unftatthaft zu erachten, mit welcher Appellant die 
Befeitigung der durch die Behauptung des Gegnerd, daß er den 
fraglichen Vertrag mit dem Kläger und Hermann Blumenthal 
abgejchloffen veranlapten Beweisauflage unter II. A. des Gtabt- 
gerichtd= Erkenntniſſes, eventuell eine Aenderung der Beweizlajt bean- 
tragt. Für die Zuläffigfeit diefer ausdrücklich in voriger Inſtanz 
nicht aufgeftellten Beſchwerde ließe fi anführen, dag eine Zurüd- 
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weifung der Borflage auf Grund ber Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages, fowie eine Verurtheilung des Gegnerd in der Wiberflage 
— worauf Appellant beim Appellationsgerichte prineipaliter ange: 
tragen hatte — nicht eintreten konnte, wenn der von dem Gegner 
aus der Betheiligung des Blumenthal an dem in Rede jtehenden 
Gefchäfte Hergenommene Einwand erjt noch die Auflegung oder Nach— 
laffung eines Beweiſes erforderlich machte, und daß daher das Appel- 
lationögericht in Folge der principalen Beſchwerde möglicherweife 
in die Lage hätte kommen können, auch jenen Einwand in den Kreis 
jeiner Beurtheilung ziehen zu müſſen. Allein das genannte Gericht 
it hierauf durch feine Beurtheilung der principalen Beſchwerde nicht 
geführt worden, und auch für dad Ober: Appellationggericht bot dieſe 
letztere Beſchwerde, joweit jie mittelft grav. II. in die gegenwärtige Inſtanz 
verfolgt worden, überall feinen Anlaß dar, auf jenen Punkt einzu- 
gehen- Es kann ſich daher nur fragen, ob bie bermalige fünfte 
Beſchwerde als eine eventuelle bereit ftillfchweigend in den in 
voriger Inſtanz aufgeitellten Beſchwerden mitbegriffen war. Dieß 
muß aber, nach Faſſung dieſer Tegteren, verneint werden. Appellant 
hat mit dem principalen, auf Abweifung der Vorflage und Berur: 
theilung des Gegners in der Widerflage geftellten Begehren. ſofort 
bejtimmte eventuelle Anträge verbunden, und ba dieje ſich nur auf 
die Beweiſe unter UL B. und in feiner Weife auf den hiervon 
trennbaren und auch äußerlich getrennten Punkt, der den Gegenjtand 
der Beweisauflage unter II. A. des Stadtgerichts-Erkenntniſſes 
bildet, fich bezogen, muß angenommen werden, daß er mur jene erjt- 
gebachten Beweiſe zum Gegenjtande bejonderer eventuelleu Beſchwer— 
den machen, für den Fall alſo, daß er mit jeiner principalen 
Beichwerde nicht durchdringen und die gebetene ſofortige Abwei- 
jung der Vor- und Verurtheilung in der Widerklage nicht follte 
erlangen fönnen, bei der Beweisauflage unter III. A. ſich beruhigen 
wollte. Es kann daher diefer Punkt zum Gegenjtand einer jelbit- 
ſtaͤndigen Beſchwerde in jegiger Inſtanz nicht mehr gemacht werben. 

F. Mit der ſechsten Bejchwerde, welche Widerkläger darüber 
erhoben hat, daß er mit jeiner Behauptung: Blumenthal habe ihn 
zum alleinigen gerichtlichen und. außergerichtlihen Auftreten ermäch- 
tigt, nicht gehört worden — verhält es ſich ganz ebenjo, wie mit 
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grav. V. Auch mit dieſer fechsten Beſchwerde bezwedt Appellant 
eine Bejeitigung der Beweisauflage unter III. A. des Staptgericht3- 
Erfenntniffes, eventuell die Zulaffung zu einem andern Beweije in 
Beziehung auf den hier in Rebe ftehenden Punkt; und auch hier 
fteht es ihm entgegen, daß er feine eventuellen Anträge in voriger 
Inſtanz auf die pos. III. B. des mehrgebachten Erfenntnifjes 
bejchränft hat. 

Muß es diefemnah — der Unftatthaftigfeit der dagegen gerich- 
teten Beſchwerden wegen — bei der Beweisauflage des Stabtgerichtö- 
Erkenntniſſes unter IL A. fein Bewenden haben, jo verjteht es ſich 
von jelbft, dag der in Folge der dritten Beſchwerde jegt noch dem 
Widerbeflagten nachzulaffende Einrede- Beweis zu jenem den Klag— 
grund betreffenden Beweiſe des Widerklägerd in ein eventuelles 
Verhaͤltniß tritt. 

G. Die Kojten erjter Inſtanz müͤſſen — bleiben, die- 
jenigen der vorigen und gegenwärtigen aber find, der ergebenden 
Abänderung de angefochtenen Erkenntniſſes wegen, zu vergleichen. 
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138. 


J. H. B., Kläger gegen S. H. B., Bellagten, Miethver- 
hältnifje, jet geführten Beweis betreffend. 


Entfcheidungsgründe zum Urtheil des Dber: 
Appellationsgerihts 


vom 21. November 1867. 


Der Beklagte hat gegenwärtig feine — Veſchwerben voriger 
Inſtanz wiederholt, wovon die erſte dahin geht: 

daß der klägeriſche Beweis bis zum Erfüllungseide für erbracht 

erkannt, der Gegenbeweis verworfen und Beklagter in die 

Koſten verurtheilt worden ſei; 
die zweite gegen die Verwerfung des in erſter Inſtanz zur weiteren 
Entkräftung des klägeriſchen Beweiſes angebrachten Reſtitutionsge— 
ſuches gerichtet iſt. 

Die erſte Beſchwerde hat nicht für völlig unbegründet erachtet 
werden können, weßhalb auf die nur eventuell geſtellte zweite Beſchwerde 
und die damit in voriger Inſtanz verbundenen ergänzenden Anträge 
überall nicht eingegangen zu werben brauchte, 

Das Nefultat des Flägerifchen Beweiſes konnte nämlich nicht jo 
günftig beurtheilt werben, als es in den beiden vorigen Inſtanzen 
gejchehen it. Zwar war mit denjelben 

1) unbedenklich davon auszugehen, daß die Ausſagen der Häge- 
riihen Zeugen volle Berüdfichtigung verdienen, ungeachtet ſie ſich 
auf andere, al3 die in der Beweisantretung ihnen vorgelegten That: 
jachen, nämlich auf Aeußerungen der beflagtiichen Ehefrau, ftatt auf 
Aeußerungen des Beklagten jelbft, beziehen. Im Allgemeinen genügt 
in dieſer Hinficht eine Verweifung auf die Entjcheivungsgründe des 
vorigen Erfenntnifjes, und es ift nur noch hinzuzufügen, daß das 
Dber- Appellationggericht ſich gerade für Frankfurt fchon in einer 
früheren Sache: 
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Weismantel ca. May Erben — Mai 1853 *) 
hauptſächlich wegen der Allgemeinheit des in der Ref. I. Tit. 32. $ 4. 
vorgejchriebenen Zeugeneides, ſowie wegen des im Geſetz vom 23. Mai 
1848 eingeführten Verfahrens bei Zeugenvernehmungen, für die 
Berücfichtigung einer über das ſpeciell vorgelegte Beweisthema hinaus: 
reichenden Zeugenausſage ausgeſprochen hat. Allerdings fann, wie 
in diefem Präjudicat bemerkt wurde, ein Zeuge fich unter Umftänden 
dadurch verdächtig machen, daß er etwas ausjagt, wonad er nicht 
gefragt worden ift. Im vorliegenden Fall ift aber durchaus kein 
Grund zu einer folchen Annahme vorhanden. Denn es lag jo nahe, 
daß die Zeugen, wenn jie eine Neuerung über gejchehene Kündigung 
zwar nicht vom Beklagten jelbjt, wohl aber von deſſen, offene Wirth: 
ihaft mit ihm führenden Ehefrau vernommen hatten, dieſe aus 
freien Stüden zur Spracde brachten, und es jchloß ſich diefe Aus— 
jage jo natürlich an die ihnen vorgelegte, von zwei Zeugen auch 
erſt ausdrücklich beantwortete Frage an, daß das Uebergehen darauf, 
auch ohne gerichtliche Aufforderung zu allgemeiner Eröffnung ihrer 
Wiffenihaft, aus dem Bejtreben nah Erſtattung einer möglichit 
vollftändigen Wahrheitsangabe hinlänglich erflärlich erjcheint. 

2) Auch hinfichtlich der jonjtigen Glaubwürbdigfeit der Zeugen 
konnte den Anfichten des Bellagten nur in geringem Maape beige: 
pflichtet werden. Aug den im vorigen Erfennfniffe ausgeführten 
Gründen jind die beiden Zeugen Er. und ©. al claſſiſche anzuer- 
fennen, und nur bei den Zeugen 2. und Sch. kann dieſe Eigen- 
ſchaft in Frage geftellt werden. Beide ftehen ihrer eigenen Angabe 
nach mit dem Kläger in freundfchaftlichem Verhältniß. Indeſſen iſt 
doch nur eine befonders enge und vertraute Freundſchaft geeignet, 
bie Unpartheilichfeit eines Zeugen in Zweifel zu jegen, und dieſer 
Verdachtsgrund trifft nur den Zeugen L., welcher zugegeben hat, mit 
dem Kläger ſehr befreundet zu fein. Außerdem bat der Beklagte 
verfucht, durch ein nachträgliche Borbringen in zweiter Inſtanz die 
Glaubwürdigkeit derjelben beiden Zeugen zu entkräften. 

Dieſes Vorbringen läßt ſich nun zwar, joweit es gleichzeitig 
nachgewiefen worden, formell nicht beanftanden. Denn wiewohl es 

*, Siehe Seite 351. 
I. 23 
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an ſich nur bis zum Deductionsverfahren geitattet fein kann, Ein- 
wendungen gegen die Glaubwürdigkeit von Zeugen vorzubringen und 
darzuthun, 
Präjud. in Frankfurter Suchen: 
Hitzel ca. Söldner, December 1856. *) 
van der Laat ca. Weiſſer — Januar 1857. *) 

jo kommt doch hier dem Beflagten dag beneficium novorum’ zu 
- Statten, welches in Frankfurt für die zweite Inſtanz nicht an bie befon- 
deren Bedingungen des $ 130 der Ober: Appellationggerichtg- Ordnung 
gebunden ift, vielmehr auf Grund der Provocationd- Ordnung von 1788 
$ 10 allgemein die Benugung neuer Umftände für das Beweisver- 
fahren möglich macht, wobei es nur dem richterlichen Ermeſſen anheim— 
geſtellt bleibt, den Verdacht gefliffentlicher Verzögerung durch Aufer: 
fegung eines Calumnieneides befeitigen zu lafjen. 

Majjon ca. Eronberger, Februar 1836. 

Gebrüder Blavet ca Mumm, Juni 1837 ***), 

de Lisle (Hartfus Erben) ca. Münch, Janıtar 1845 +). 

Da nun ber Beklagte und fein Anwalt in Bezug auf den 

ganzen Anhalt der Appellationsichrift zweiter Inſtanz den Galum- 
nieneid abgeletjtet haben, jo jteht der Berücdfichtigung der nova nichts _ 
entgegen. Allein es fehlt am Beweiſe der für bie Verwerflichkeit 
beider Zeugen geltend gemachten Umjtände. Zeuge %. wirb vom 
Beklagten bejchuldigt, bei einem auf Unterbrüdung und Entjtellung 
der Wahrheit gerichteten Verfahren des Klägers gegen jeine Ehefrau 
in den Jahren 1840— 1843 mitgewirkt zu haben. Die deßhalb 
abjungirten Acten ergeben aber, daß 2. eine jolche, durch die Selbft- 
anklage des Flägerifchen Buchhalter E. allerdings indicirte Theil 
nahme geläugnet hat und derjelben nicht überführt worden ift, und 
nur joviel ift aus jenen Acten zu erjehen, daß L. ſchon zu ber 
angegebenen Zeit in einem vertrauten Verhältnig zum Kläger 
geitanden haben muß, indem er unter Anderem jelbft eine von €. 
verfertigte Weberficht über den VBermögenzftand bes Klägers verbeſſert 
haben will, was dazu dient, den aus der Freundſchaft hergenommenen 


*, Sich Bo. Il. S. 22. *) S. Bo. IH. Siebe 78 fi. ***) Siehe Seite 353. 
T) Siche Seite 855. 
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Verdachtsgrund zu beftärfen. Nun hat freilich der Beklagte fich 
erboten, nöthigenfall3 noch nachzuweiſen, daß 2. an einer betrügeri- 
jchen Veränderung der Flägeriichen Bücher fi) mit Rath und That 
betheiligt habe. Auf diefes allgemeine Erbieten kann jedoch Feine 
NRücjicht genommen werden, da das beneficium novorum wicht 
weiter führen kann, als den Appellanten im die Lage zurückzuver— 
jegen, in welcher er fich in erjter Inſtanz vor der Präcluſion — 
aljo vor der mündlihen Schlußverhandlung vom 12. März 
1855 — befand, hier aber der Beklagte mit der nachträglichen Ein- 
rede gegen den Zeugen nur unter gleichzeitiger ſpecieller Beweisan— 
tretung darüber hätte gehört werden können. 
Siehe das angeführte Präjubicat. 
v. d. Laat ca. Weifjer — Janunar 1857. *) 

Gegen den Zeugen Sch. hat der Beklagte geltend gemacht, daß 
derjelbe jich in einem für feine Gläubiger höchſt nachtheiligen Fallit- 
zuftande befinde, und zwar mindejtend durch eigenes Berfchulden. 
Den Fallitzuftand des Zeugen hat der Kläger nicht in Abrede ge 
ftellt. Weber die näheren Umstände des Falliſſements und über bas 
- angebliche Berjchulden des Zeugen bat aber ver Beklagte feinen 
Beweis beigebracht, und in der Thatjache des Fallitzuſtandes aflein 
kann noch fein Verdachtsgrund gefunden werben. 

Die beiden Zeugen 8. und Sch. find daher keineswege unglaub⸗ 
würdig und nur der Erſtere von ihnen war für verdächtig zu halten. 

Dieſes Ergebniſſes ungeachtet konnte aber 

3) ſchon der Nachweis, daß die beklagtiſche Ehefrau während 
des Vierteljahres vor dem I. April 1854 erklärt habe, es fei ihr 
(oder ihnen) vom Kläger gekündigt worden, nicht für vollftändig 
erbracht angejehen werben, wie dieg auch in ver Sent. a qua nicht 
geichehen iſt. Es kann dahingejtellt bleiben, ob durch eine singu- 
laritas testium adminiculans überhaupt ein voller Beweis bergeftellt 
zu werden vermag. Denn jedenfalls würde dazu doch immer eine 
größere Zahl untavelhafter Zeugen erforbert werden müſſen, um die 
Nichtigkeit der Beobachtung des Einzelnen durch die gleiche Beobach— 
tung der Anderen für jo weit unterjtügt erachten zu fünnen, daß 


*) Siche Bd. III. Seite 73. 
23 
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dad AZufammentreffen zweier Zeugen in der Wahrnehmung ber 
nämlichen Thatſache dadurch erjegt werde. 
Bergl. Wegell, Syſtem I S. 136 not. 75. 

Diefem Erforderniß ift hier nicht entfprochen, da nur 4 Zeugen- 
Ausfagen für eine gleichartige Wahrnehmung zu verjchiedener Zeit 
vorliegen, von denen eine nicht einmal als vollfommen glaubwürdig 
ſich herausgeſtellt hat. 

Hauptſächlich entſcheidend iſt aber 

4) daß die bekundeten Aeußerungen der beklagtiſchen Ehefrau 
den Umſtänden nach nicht geeignet ſind, für das Beweisthema ſelbſt, 
die Kündigung des Klägers im Januar 1854, eine überwiegende 
Wahrſcheinlichkeit zu begründen. 

Allerdings können die fraglichen Aeußerungen nicht etwa bloß 
als unbejchworne außergerichtliche Zeugen=-Ausfagen, welche für den 
Beweis ganz werthlos jein würden, aufgefaßt werden. Bei dem 
engen Berhältnig zwifchen dem Beklagten und jeiner Ehefrau über: 
haupt, bei der völligen Gleichheit ihrer rechtlichen und factiſchen 
Intereſſen Hinfichtlich des in Rede ftehenden Miethverhältnifjes ins- 
befondere, jowie bei dem Umſtand, daß es fich nach dem rechtäfräf- 
tigen Bemweisjag gerade um eine an die Ehefrau ergangene Kündi— 
gung handelt, ſie alfo die befte Wiſſenſchaft barüber haben mußte, 
läßt ſich vielmehr nicht verkennen, daß ihre Erklärungen, injofern fie 
eine ihr und ihrem Manne zum Nachtheil gereichende Thatſache 
beftätigten, eine innere Wahrjcheinlichfeit für ihre Nichtigkeit darzu- 
bieten vermögen. Diejen Erklärungen die Eigenjchaft und Wirkung 
eined wahren Gejtänbnifjes für die jegige Prozeßſache beizulegen, 
erfcheint freilich bevenflich, da die beflagtifche Ehefrau weder ſelbſt 
Parthei tft, noch der Beflagte an alle ihre Handlungen ohne Weiteres 
für vechtlich gebunden erachtet werden kann. Vielmehr würden die 
fraglichen Aeußerungen nach allgemeinen Grundſätzen nur ala that- 
jächliche Grundlage zu richterlicher Schlußfolgerung, als factifche 
Bermuthungen anzufjehen fein. Indeſſen ändert es am Reſultat 
nicht8, wenn man in ihnen auch mit der Sent. a qua ein außerge— 
richtliches Gejtändnig finden will. Nach der einen, wie nad) ber 
anderen Auffafjung hängt der Grad der Beweigfraft immer davon 
ab, inwieweit bei der beflagtiichen Ehefrau der Wille, etwas Nach: 
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theilige$ einzuräumen, vorausgeſetzt werden durfte Nun läßt fich 
ein ernftlicher Wille der Art bei bloß gelegentlich gegen dritte unbe: 
theiligte Perſonen gemachten Aeußerungen jchon im Allgemeinen 
durchaus nicht mit Sicherheit annehmen, es müßten vielmehr bejon- 
dere Gründe dafür jprechen, daß es dem Urheber auf eine präcije 
Ausdrucksweiſe angekommen jei. Im vorliegenden Falle fommt aber 
im Gegentheil hinzu, das die Perjonen, gegen welche ſich beflagtijche 
Ehefrau in der angegebenen Weiſe geäußert haben joll, gar kein 
Intereſſe haben konnten, über die Thatjache der Kündigung des 
Klägers den bejtimmten und genauen Sachverhalt zu erfahren, fon: 
dern nur etwa dag Intereſſe, zu hören, daß ber Beklagte ſich in der 
Nothwendigkeit befinde, bi3 zum October 1854 ausziehen und eine 
andere Wohnung fuchen zu müſſen, beflagtiiche Ehefrau konnte daher 
ſehr wohl, ohne es mit der Auskunft über eine bereit3 gejchehene 
Kündigung genau zu nehmen, dieſe Nothwendigfeit zum Gegenjtand 
des Geſprächs gegen Dritte machen, und fich ganz in ber befundeten 
Weiſe ausdrücken, wenn fie nur in ber entjchievenen Erwartung 
itand, daß ihnen im Laufe des Vierteljahrs werde gekündigt werben. 
Daß fie aber eine ſolche Erwartung begen konnte, dafür liegt den 
Umftänden nach eine hohe Wahrfcheinlichkeit vor. Der Kläger hat 
jelbjt von Anfang an behauptet, daß er jchon vor dem Januar 1854 
das Local anderweitig an ben Abenbverein vom 1. October ab feit 
vermiethet gehabt habe, welche Thatjache auch der Beklagte nach ben 
in zweiter Inſtanz dafür beigebrachten Documenten nicht weiter 
bejtritten hat. Außerdem find beide Partheien darüber einverjtanden, 
daß beflagtiiche Ehefrau, als fie im Januar 1854 dem Kläger ben 
Miethzins überbrachte, fich bei demſelben erfundigte, ob es wahr jet, 
dat die Mohnung anderweitig vwermiethet wäre. Es war ihr alſo 
ſchon damals das wohlbegründete Gerücht zugefommen, daß dag 
Local vom 1. October an weiter vermiethet jei, und dieſes fonnte 
- fie ungeachtet einer außweichenden Antwort des Klägers jehr wohl 

veranfafien, fich die Nothwendigfeit des bdemnächjtigen Ausziehens 
vorzuhalten. Damit verlieren aber ihre Aeußerungen jehr wejentlich 
an’ Beweiskraft, zumal wenn man erwägt, daß nach allen Zeugen: 
ausfagen die Nothwendigkeit des Ausziehens einen ausdrücklichen 
Gegenftand des Geſprächs bildete, und nach dreien derjelben (Zeuge 
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Sch. macht allein eine Ausnahme hiervon) der gefchehenen Kündigung 
dabei nur ganz allgemein gedacht wurde, jo daß die Aeußerung ber 
beflagtifchen Ehefrau ganz erklärlich ijt, wenn jie jene Nothwenbig- 
feit kurz motiviren wollte, ohne ſich ganz Unbetheiligten gegenüber 
auf eine umijtändlichere Auseinanderjegung der eigentlichen Sachlage 
einzulafjen. Bleibt es danach jehr zweifelhaft, ob die Erwähnung 
der Kündigung fich auf eine beftimmte Thatfache beziehen ſollte, fo 
verliert auch die öftere Wiederholung der Aeußerung, worauf das 
Ergebniß ver Zeugen: Ausjagen hindeutet, die ihr jonjt zu Gunften 
des animus confitendi zukommende Bedeutung. 

5) Wie der vom Bellagten verfuchte Gegenbeweiß aus den 
Gründen des vorigen Erkenntniſſes, und da die rein hypothetiſche 
Aeußerung ©. 11. in fin. der Bernehmlafjung erjter Inſtanz ohnehin 
tein -ftilljchweigendes Zugeftänbnig nach jich ziehen konnte, für gänz- 
lich verfehlt erachtet werden mußte, jo hat amdererjeit3 auch ver 
Kläger ſich in voriger Inſtanz mit Unrecht auf den jchon erwähn- 
ten Umstand berufen, daß er bereits im December 1853 das Local 
dem Abenbverein weiter vermiethet habe, es daher jehr unmwahrfchein- 
lich fei, daß er im Januar 1854 ber beflagtijchen Ehefrau auf ihre 
Anfrage eine ausweichende Antwort ertheilt haben jolltee Wan 
braucht nicht mit dem vorigen Erkenntniſſe auf die Möglichkeit Rück— 
jicht zu nehmen, daß der Kläger feine Gefinnung geändert und eine 
Wiederauflöfung bes eben abgejchlofienen Miethvertrages beabjichtigt 
haben fünne. Es genügt vielmehr bie Erwägung, daß der Kläger 
damals nicht nöthig hatte zu Fünbigen, daß ihm dazu beinahe noch 
ein ganzes Biertelfahr offen ſtand, und er die mannichfachiten 
Sründe haben konnte, ji gegen die beflagtifche Ehefrau nicht ſofort 
beſtimmt zu erflären. Ueberdieß würde aber die vom Kläger behaup: 
tete Vermuthung auch nur dann eimigen Werth haben, wenn eine 
weitere Kündigung von feiner Seite nicht erfolgt wäre, während 
er doh am 1. April eine Kündigung vorgenommen hat, und mit 
Entjchiedenheit davon ausgegangen ift, daß diefelbe noch zeitig genug 
jei, um den Beklagten zum Auszichen am 1. Detober zu verpflichten. 

Nah dem Allen Liegt zu Gunften des Klägers nicht mehr vor, 
ala eine überwiegend wahrjcheinlich gemachte aupergerichtliche Aeupe- 
rung der Ehefrau des Beklagten, welche jelbft, wenn fie zur Gewiß— 
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heit gebracht wäre, nur einen höchſt unvolljtändigen Beweis liefern 
würde. Damit jinft aber das Beweis-Ergebniß entichieden unter 
den Grad, welcher für die Zuerkennung eines Erfüllunggeives erfor: 
verlich ift, und wenngleich von einem gänzlichen Mißlingen des 
Beweiles und einem Zurüdgehen auf den Schiedseid, wie «3 ber 
Beklagte principaliter verlangt, nicht die Rede jein Eonnte, jo war 
doch bei diefer Kage der Sache nur ein Reinigungs- Eid für gerecht: 
fertigt und injomweit die Bejchwerbe für begründet zu achten, Nun 
würde zwar der Kläger aus eigener Wiſſenſchaft jchwören Können, 
während der Beklagte nur in der Lage ift, einen Glaubenseid abzu— 
leiften. Allein bei ZJuerkennung de vichterlichen Eides kommt das 
objective Beweis: Ergebniß in erfter Linie in Betracht, jo daß bie 
beſſere Wiſſenſchaft einer Parthei nicht berückfichtigt werden kann, 
wenn jened Ergebniß entjchieven zu ihren Ungunften ausgefallen 
war, jondern nur dann den Ausſchlag gibt, wenn die Abwägung 
der gelieferten Wahrjcheinlichfeit nach beiden Seiten hin eine zweifel— 
hafte ift. 

Die Folgen der Ableitung oder Nichtableiftung de zuerkann— 
ten Reinigungs-Eides, fowohl in der Sache ſelbſt, als wegen der 
Prozeßkoſten erjter Inſtanz, waren dem in diefer Hinficht nicht ans 
gefochtenen ftadtgerichtlichen Erkenntniß gemäß auszufprechen. Die 
Koften voriger Inſtanz aber waren, mit Ausnahme der durch die 
Actenverfendung veranlaßten, gleih ven Koften jeßiger Inſtanz 
wegen der abändernden Entjcheibung in der Hauptjache zu compenjiren. 


Auszug aus den Seite 345 und 346 angezogenen 
Entfcbeidungen in Sachen: 


1. Weismantel ca. May Erben. 1853. 


Es kann den Beflagten darin nicht beigepflichtet werden, daß 
der Zeuge Geibel gar nicht berücjichtigt werden dürfe, weil ber: 
jelbe zu dem die Schenkung betveffenden Beweisfag nicht als Zeuge 
vorgefchlagen je. Denn wenn ein mehrere Punkte umfaſſender 
Beweis in der Art durch Zeugen angetreten worden ift, daß zu 
jedem Punkte befondere Zeugen denominirt wurden, jo kann zwar, 
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im Falle der Zeugeneid fpeciell bloß auf den Gegenftand gerichtet 
war, worüber der einzelne Zeuge vorgefchlagen ift, die darüber 
hinausgehende Ausfage eines Zeugen als unbeeidigt feinen Glauben 
verdienen 
C. 29 X, de testibus. 
Geht dagegen der Zeugeneid, wie in Frankfurt vermöge der 
Ref. I. Tit. 32, 8 4. 

allgemein darauf, dag der Zeuge in der Sache, worin er ver- 
nommen werde, die Wahrheit jagen und nicht? davon verjchiweigen 
wolle, jo würde bie gleich ftrenge Sonderung dem Beobachten einer 
bloßen Form ein ungebührliche® Gewicht auf Koften des materiellen 
Rechtes einräumen und eine große Unbilligkeit gegen ven Beweis— 
führer zur Folge haben, welcher häufig nicht weiß und nicht wiſſen 
kaun, was einem Zeugen über gewifje Vorgänge in ihrem Detail 
befannt ift. Vielmehr muß in ſolchem Falle der Richter für befugt 
gehalten werben, die gejammten Zeugenaußjagen für alle Punkte 
des Beweifes zu benugen, und wenn dieß ſchon gemeinrechtlich die 
Autorität angejehener Prozejjualiften für jich hat, 

Strube, rechtl. Bedenken, Band IV. Nr. 199. (ed. Span: 

genberg Nr. 721). 

Danz, orventl. Prozeß, ed. Gönner, $ 311 Note e. 

Martin, Eivilprozek, $ 200. Note k. 

Linde, Eivilprozeß, $ 269 Note 10. — 
jo ift es nach dem für Frankfurt durd das Geſetz vom 23. Mai 
1848 eingeführten Verfahren bei Zeugenvernehmnmngen um jo unbe: 
deuflicher, als hier den Partheien und ihren Vertretern geftattet ift, 
der Vernehmung beizumohnen und Fragen zu jtellen, dem Producten 
daher Gelegenheit bleibt, unerwartet zur Sprache kommende That: 
ſachen erläutern und etwa darauf bezügliche bejondere Einreden 
gegen den Zeugen fejtitellen zu laffen. Allerdings kann nun unter 
Umftänden ein Zeuge fich dadurch verdächtig machen, daß er etwas 
ausfagt, wonacd er nicht gefragt worben ift, und dem Producten 
muß es unbenommen jein, die im Ympugnationsverfahren geltend 
zu machen. Allein tm vorliegenden Fall kann davon nicht die 
Rede fein. 
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2. Gebr. Blavet ca. Mumm. 1837. 


Dahingegen 

4) war der Bellagte mit beſſerem Beweiſe in Folge des in ver 
Appellationsinftanz zuftehenden beneficii nondum probata probandi 
zuzulaffen, 

R. 8. Ger. Ordn. Thl. 3 Tit. 33 $. 3. 
J. R. Abſchn. $ 73. 
worauf er ſich ſchon in der vorigen Inſtanz berufen hat. 

Denn zum Gebrauche dieſes beneficii genügt es nach den ange: 
führten gemeinrechtlichen Beitimmungen — welche hier ohne Rück— 
ficht auf den, nur für das neue Vorbringen beim Ober: Appellations- 
gerichte geltenden $ 130 der Ordnung zur Anwendung kommen — 
da der Beflagte die neuen Beweismittel in erjter Inſtanz, alfo zur 
Zeit der Beweisantretung im Jahr 1813 und während des Laufs 
ver damaligen Beweizfrift, nicht für nöthig oder dienlich geachtet 
bat, und einer — von dem Kläger auch nicht begehrten — eidlichen 
Erhärtung dieſes letzteren Umftandes bedarf es nicht, da- folche im 
Frankfurt nad) 

dem $ 10 der Provocations-Ordnung vom 22. Juli 1788, 
welcher zwar zunächit von der Reviſion redet, jedoch ohne Zweifel 
auch auf die Appellation anzuwenden it, 

Bergl. $. 131, Satz 2 der Gericht3-Ordnung für das 
Dber:Appellationggericht 
vom richterlichen Ermefjen abhängt, in dem vorliegenden Falle aber 
es alle Wahrjcheinlichkeit Hat, dag ver Beklagte im Jahr 1813, wo 
die Weine noch vorhanden waren, den Beweis durch Sachverjtäit- 
dige für ausreichend gehalten habe. 

Der Ablauf der in erfter Inſtanz vorgejchriebenen peremtori- 
chen Beweisfrift jteht der Zulaſſung zu jenem beneficium nicht 
entgegen. 

Stryt, Diss. Hal. Vol. I. Diss. 16. c. 3. No. 17 seq. 

Ganngießer, decision I. dec. 28. 

Gönner, Handbuch des Prozeſſes, Theil 3, Abhandl. 60, 
8.18, Ro. 2. 
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von Almendingen, Metaphyſik des Civil-Prozeſſes 
S. 132 ff. 

Denn in den angezogenen Reichsgeſetzen findet ſich eine 
Beihränfung diefer Art nicht und der für diefelbe angeführte Grund, 
daß jene Geſetze ein Berfahren erjter Inſtanz ohne peremtorijche 
Beweisfriſt vorausgeſetzt hätten, ift unrichtig, da bekanntlich in einem 
großen Theile von Deutichland, namentlich in den vielen Ländern, 
welche dem fächjiichen Rechte folgten, 

Carpzov, definit. for. const. 1 def, 16. 
längit vor dem J. R. Abſch. durch Particularrecht peremtorijche 
Beweizfriften eingeführt waren, nun aber die obigen Reichögejeke, 
welche die von den deutjchen Landesgerichten an das Neichd - Kammer: 
gericht gelangenden Appellationgfachen betreffen, das in dem deutſchen 
Ländern damals wirklich jtattfindende und nicht bloß das gemein- 
rechtliche Berfahren erjter Inſtanz vorausjegten, wozu für Frankfurt 
noch der bejondere Grund kommt, dag auch die dortige Provocationg- 
Drdnung von 1788 im $ 10, das beneficium novorum unbeſchränkt 
gejtattet, obgleich in Frankfurt ſchon feit früher Zeit die Feſtſetzung 
von peremtoriichen Beweisfriiten in erjter Inſtanz vorgejchrieben war, 
Reform. Theil 1. Tit. 22. $ 3. 
Tit. 28. $ 3. 
Tit. 81.51. 
verbunden mit Orth, Ate Fortſ. ©. 550. 

Am wenigjten kann dieß in dem bier vorliegenden Falle, wo in 
erjter Inſtanz Fein Präcluſivdecret ergangen ift, ein Bebenfen haben, 
da in dieſem Falle ſelbſt mehrere derjenigen Schriftjteller, welche ber 
enigegengefegten Meinung jind, den Gebrauch des beneficii novorum 
gejtatten, 

Engelbredt, observat. obs. 59 not. 2. 
Xinde, von den Rechtsmitteln, I. pag. 510. 

In dem Wege des beneficii nondum probata probandi konnte 
jedoch der Beflagte nur mit denjenigen Beweismitteln zugelafjen 
werden, welche er bereitö in der vorigen Inſtanz ſpeciell angegeben 
bat, aljo mit der Abhörung der ſchon im Jahr 1813 benannten 
Zeugen über andere, die Qualität der Weine in den Fäſſern No. 11 
bis 14 betreffende Beweigartifel, und mit dem Antrage auf die 
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Edition der auf diefe Weine bezüglichen Notizen in den Hanblungs- 
büchern des Kläger und fonftigen in feinem Befige befindlichen 
Papiere. Denn dieſe jpecielle Angabe ift theils im’ 

dem gemachten Beſcheid des Reichs-Kammergerichts vom 

13. December 1593, verb, „und welchergejtalt er beſſer 

zu beweijen gedenke“ — 
ausdrücklich vorgejchrieben, welcher durch 

den F 64 des J. R. A. 

— wenngleich mit einer unrichtigen Angabe des Datums — ſeinem 
ganzen Inhalte nach, wiewohl ohne bejondere Wiederholung jener 
Worte, wieder in Kraft gefegt worden ift, theils Folgt diefelbe ſchon 
daraus, daß bei dem beneficium nondum probata probandi bie 
neuen Beweismittel zu der Rechtfertigung der Appellation gehören, 
aljo binnen ver Rechtfertigungsfrift gehörig vorgetragen werben 
müſſen. 


3. de L’Isle (Dartfuß) ca. Mũnch. 1845. 


b) Ebenjo wenig konnte es Bedenken haben, die in der zweiten 
Inſtanz beigebracdhten Nova für formell zuläjfig zu erklären, da nach 
den vom Dber-Appellationsgerichte namentlich in Frankfurter Sachen 
befolgten Grundfägen das beneficium novorum der Appellationg: 
Inſtanz gerade die Wirkung hat, dag der Ablauf der nur für die 
erite Inſtanz präfigirten Beweisfrift nicht entgegenjteht, und daß 
neue Beweismittel in appellatorio noch zuläffig find, ohne daß es 
einer restitutio wider den Ablauf der Beweizfrift bedarf. — Auch kann 

c) die Verwerfung diefer Nova nicht etwa deßhalb ftattfinden, 
weil jich die Appellanten, nicht in voriger Juftanz zu dem un J. R. A. 
$ 73 vorgefchriebenen Eide ſofort bei Einführung der Appellation, 
wie es dort vorgejchrieben ijt, erboten haben, denn theild würde, 
jelbjt wenn diefe Vorjchrift des gemeinen Rechts in Frankfurt in 
zweiter Inſtanz zur Anwendung fäme, diefe Unterlafjung noch nicht 
den Verluft des beneficium novorum zur Folge haben, da ich bie 
Appellanten doch in jegiger Inſtanz zur Ableiftung des Eides bereit 
erklärt haben, theils iſt auch.in Frankfurt dur den $ 10 der 
Provocationd- Ordnung von 1788 dem richterlichen Ermeſſen anheim- 
geftellt, ob dem Mevidenten oder feinem Sachführer ein jJuramentum 
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calumniae aufgelegt werben, oder die Zulaflung mit den Novis ohne 
Weiteres erfolgen joll, wohingegen die im $ 15 daſelbſt enthaltene 
Vorſchrift über die Nothwendigfeit der Erbietung zum Eide auf den 
vorliegenden Fall gar Feine Anwendung finden Tann, weil biefer 
Paragraph fi nur auf die restitutio contra rem judicatam ex 
capite novorum bezieht. Da nun im vorliegenden Falle durchaus 
fein Grund zum Verdachte obwaltet, daß die Appellanten mit ihrem 
neuen Vorbringen gefliffentlich bis zur zweiten Inſtanz zurückgehalten 
hätten, jo jchien es angemefjen, die Zulaffung ver Nova auszu— 
Iprechen, ohne diejelbe von einem vorgängig abzuleiftenden ide 
abhängig zu machen. 


139. 


Eh. Ehriftovfle & Eomp. zu Paris, Liquidanten und 
MWiderbeflagte, gegen den Eurator und ontradictor der 2. F. 
Bayba’ihen Debitmaffe, Liquidaten und Widerklägern, Waaren- 
ſchuld und Gegenforderungen betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 15. Februar 1856. 


In Erwägung daR 


3) die angemeldete Forderung von Fred 657. 5 Cts. bis auf 
die darin enthaltenen Beträge von Fres. 12. 10 Eent., Fres. 12. 35 Gent. 
und Fres. 9. 35 Cent.. für Proteftfoften und Retourjpefen anerkannt 
worden ilt, 

4) was die vorgedachten Beträge betrifft, Liquidat die Befugniß 
der Liquidantin, für ihre verjchiedenen Guthaben auf den Gemein- 
Ichuloner Wechjel in den entfprechenden Summen zu ziehen, nicht 
bejtritten, jedoch ſich deßhalb geweigert hat, die Abrechnung der durch 
die Nichthonorirung feiner Tratten entjtandenen Koften gejchehen zu 
laffen, weil der Gemeinjchuldner zur Zeit der Traffirungen bedeu— 
tende Gegenforderungen an die Liquidantin gehabt und daher verjel- 
ben damals nicht? mehr gejchulvdet habe, 

5) zur Begründung der vorgebachten —— von 
Seiten des Liquidaten angeführt worden iſt: 

a) die Geſchafte zwiſchen dem Gemeinſchuldner und der Liqui— 
dantin habe deren Reifender A. Leon Lev&gque vermittelt, welcher 
im Februar 1854 in das Gaſthaus des Gemeinjchuldners gekommen 
fei, dort faft den ganzen Sommer gewohnt und den darin befind- 
fihen Saal längere Zeit zur Ausſtellung einer Parthie der Fabri- 
fate der Liquidantin benutzt habe, 

b) Leveque habe nach feiner Verficherung von der Liquidantin 
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Ermächtigung zum Abjchlug von Verträgen, Regulirung der Zahlung 
und Empfangnahme des Kaufpreiſes gehabt, wonach der Kaufpreis 
und die Zahlung der bezüglichen Beſtellungen lediglich zwijchen dem 
Gemeinſchuldner und Leveque vereinbart worden jeien, und es hätten 
deſſen über die fraglichen Sendungen ertheilten Facturen bie litho— 
graphirte Ueberjchrift: 
Societ& Ch. Christofle & Comp. A. Leon Leveque, Repre- 
sentant en Allemagne, 
getragen. 

ec) Da nun Lepeque die von ihm vepräfentirte Liquidantin in 
activer und pafjiver Beziehung zu vertreten gehabt, jo müſſe dieſelbe 
auc für alle Verbinplichkeiten, welche Leveque in feiner gedachten 
Stellung übernommen babe, verantwortlich fein, 

d) der Gemeinjchuldner habe die von Leveque auf ihn gezogenen, 
mit dem der vorher unter b erwähnten Weberjchrift übereinftimmen- 
den Stempel verfehenen Wechjel [5] [6] [7] act. von res. 500, 
Fres. 500 und Fred. 259, per 1. Juni, 5, Auguft und 15. Septem 
ber 1854 zahlbar, im Gejammtbetrage von fl. 659 eingelöjt, damit 
ihm diefe Summe auf die bereit? erhaltenen und die noch fpäter 
erfolgendben Sendungen der Liquidantin in Rechnung gebracht würden, 
wonach der Gemeinjchuldner unter Hinzufügung der direkt geleifteten 
Zahlungen von fl. 374. 30 fr. im September 1854 mit jl. 388. 
9 fr. in Vorſchuß geblieben und daher nicht verbunden geweſen fei, 
bie ſpaͤterhin auf ihn gezogenen, vorſtehend unter 4 erwähnten Tratten 
zu honoriren, 

e) überbieß babe Levöque als NRepräfentant der Tiquidantiichen 
Handlung drei Tratten auf Yemarties in Paris, eine jede von Fred. 500 
pro 1, 7. und 10. October 1854 an den Gemeinſchuldner verkauft 
und von diefem baar bezahlt erhalten, deren Beträge, nachdem bie 
Tratten nicht eingelöjt worden, der Gemeinfchuldner jpäterhin nad) 
ben Retourrechnungen [14] [15] [16] nebft Zinfen, Proteftfojten 
und Spejen mit fl. 723. 14 fr. habe vergüten müſſen 

f) auch jet Leveque, welcher am 6. Februar bis zum 16. Auguft 
1854 bei dein Gemeinjchuloner logirt, demjelben ven Betrag von 
fl. 568. 47 Er. jchuldig geworden, jo daß die Gegenforderung ber 
Maſſe an die Liquidantin abzüglich des mit Fred. 623. 25 Gent. 
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anerkannten Betrags der von berjelben angemeldeten Forderung noch 
fl. 1698. 10 fr. ausmache, welche Summe Liquidat widerklagend in 
Anjpruch nehme, 

6) die liquidantifche Handlung das Vorgeben des Liquibaten 
überall in Abrede gejtellt und insbejondere behauptet hat, day Levèque 
nur ihr Provijionsreifender geweſen fei, auch für andere Hanblungs- 
häujer Gejchäfte gemacht und feine Reifefoften zu bejtreiten gehabt 
babe, jowie daß verjelbe nur ermächtigt geweſen fei, die lediglich von 
ihr effectuirten Bejtellungen aufzunehmen, nicht aber Zahlungen 
dafür in Empfang zu nehmen und noch weniger fie durch Wechjel- 
geſchaͤfte zu obligiren, 

7) hiernach und in Anbetracht, daß aus der Stellung des 
Leveque als Reiſenden der liquidantifchen Handlung an und fhr 
ſich deſſen Befugniß ſolche für anderweite mit jener Stellung nicht 
nothwenbig verbundenen Gejchäfte haftbar zu machen, jo wenig zu 
folgeru iſt, als die Verbindlichkeit der Liquidantin für die Zehrungs— 
fojten des genannten Reiſenden einzujtehen, Liquidat als Grund feiner 
Compenſations⸗Einrede und beziehungsweile Widerflage darzuthun 
hat, daß er entweder im Allgemeinen zur Cingehung derartiger 
Geſchäfte und BVBerbindlichkeiten oder beſonders zu den vorerwähnten 
von der Liquidantin ermächtigt geweſen fei, wobei er, injoweit er 
damit auszureichen gedenkt, jowohl auf den vorjtehend unter. 5, 6 
erwähnten Umſtand reecurriren, ala ſich der Urkunden [5] [6] [7] 
[14] [15] [16] mit bedienen kann, während e3 auch der Liquidantin 
fretfteht, den von ihr angegebenen anderen Sachverhalt gegenbeweis— 
lich darzuthun, daß 

8) übrigens der eventuelle Einwand der Liquidanfin und 
Miverbeflagten, daß fie jedenfalls nicht verbunden fei, die verſchwen— 
deriiche Zeche ihres Reiſenden zu bezahlen, als nicht gehörig ſub— 
ſtantiirt keine Berückſichtigung finden kann, da nicht angegeben worden 
it, welche Poſten der Rechnung in die behauptete Kategorie fallen 
jolfen, und daß 

9) die erft in der Schlußerflärung, beziehungsweije Gegenerflä- 
rung enthaltene Angabe des Liquidaten, dag die von ihm aufgeführ: 
ten Seitens des Gemeinjchuldners für Levèque geleifteten Zahlungen 
und die Zehrungsfoften auch ſchon aus dem Gefichtöpunft einer 
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versio in rem ber Liquidantin zur Laſt fallen müßten, als von dem 
urfprünglichen Klaggrund abweichend und verjpätet vorgebracht nicht 
in Betracht fommen kann, 

wird für Recht erfannt: 


I. — — — — — — — — — — — — — — — — 
III. Liquidat und Widerkläger hat binnen vierzehn Tagen vorbe— 
hältlich des Gegenbeweiſes rechtsgenügend darzuthun: 

A. daß der Reiſende A. Leon Levèque von der Liquidantin 
und Widerbeflagten ermächtigt geweſen jei, die Wechſel 
[5] [6] [7] act. im Gefammtbetrag von fl. 679 auf 
den Gemeinjchulpner zu ziehen und daß biejer jolche 
eingelöft habe, 

B. daß Leveque von der Liquidantin ermächtigt geweſen jei, 
drei Tratten auf Lemarties in Parid im Betrage von 
Fres. 500 per 1., 7., 10. October 1854, zahlbar an 
den Gemeinjchuldner, zu verkaufen und die Zahlung 
dafür zu empfangen, ſowie daß Leveque dieſe Zahlung 
von dem Gemeinjchuldner erhalten und daß dieſer den 
Betrag der fraglichen Tratten, nebft Zinfen, "Proteft- 
foften und Spefen mit fl. 723. 14 fr. fpäterhin habe 
vergüten müſſen, 

C. daß Levèque von der Liquidantin ermächtigt gewejen fei, 
für ihre Rechnung bei dem Gemeinfchuldner zu logiren 
und zu zehren, und daß die veffallfigen Koften 7568 fl. 
47 Er. betragen haben, 

womit nach dem Ergebnif der vorjtehenden Beweife das weitere 
Rechtliche erfannt werben joll. 


Erfenntnig des Appellationsgerichts 
vom 25. April 1856. 


Auf Appellation des Liquidaten. 


Erkannt: 
I. Die in dem angefochtenen ftadtgerichtlichen Erfenntnig dem 
Apellanten sub A. bis C. gemachte Beweisauflage ift zwar an und 
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für fih und im Allgemeinen gerechtfertigt, es kommt jedoch dabei in 
Betracht: 

1) zum Beweisfak A, daß die Einlſung der Tratten [5] 
[6] [7] act. prim. inst. durch Bayha feitenz der Liquibanten 
nicht beftritten worden, auch durch die zu den Acten gefom- 
menen quittirten Wechſel ſelbſt jofort erwiejen, ein weiterer 
depfalljiger Beweis daher überflüffig ift und 

2) zum Beweisſatz B., daß die durch Bayha gefchehene Rück— 
vergütung ber von Lemartier nicht eingelöften Wechſel [8] 
[9] [10] wever an fi), noch deren in der Retourrechnung 
aufgeführter Betrag von fl. 723. 14 Er. feitenz der Riquidanten 
in Abrede geftellt worden, der Liquidat daher infoweit mit dem 
betreffenden Beweis zu verfchonen tft, wogegen es im Uebrigen 
bei der. gefchehenen Beweisauflage um jo mehr fein Berbleiben 
hat, als dem Liquidaten die Mitbenußung der bereit? zu ven 
Acten gebrachten Urkunden ausdrücklich vorbehalten ift. 

u. iſt aber 

OD. noch zu erwägen, daß bie Haftungapflicht der — 
für die Handlungen des A. Leon Levque nicht allein aus deſſen 
ausdrücklicher Bevollmächtigung, ſondern allerdings auch aus dem von 
dem Gontradictor als Replik geltend gemachten Umſtand hergeleitet 
, und begründet werden kann, daß Levèque mit Willen ver Liquidanten 
ſich als deren Repräfentant, wie gejchehen, gerirt, namentlich mit 
ihrem Wiſſen fi) des Stempels bebient hat, welcher den Tratten 
[5] bis [10] aufgedrückt ift. Hierdurch nahm Leve&que bie Eigen- 
Ichaft eine Stellvertreter3 oder Procuriften im vollen Umfange an, 
was bie Liquidanten ihren Abnehmern gegenüber nicht wifjentlich 
geſchehen laſſen konnten, ohne ſich felbft für die Handlungen ihres 
Reifenden haftbar zu machen; ihr Schweigen würde gegen die im 
Handelsverfehr allfeitig vorauszuſetzende bona fides hart verſtoßen. 
Der Beweis jener Wifjenfchaft ijt ſonach dem Liquidaten und Wider: 
kläger, und zwar alternativ mit den in dem ftabtgerichtlichen Erkennt- 
nig sub A. bis C. auferlegten Bemweifen in der Art nachzulafien, 
dag durch feine Erbringung ber Beweis ver Bevollmächtigung 

überflüffig wird. 
II. Die von dem Liquidaten und Widerklaͤger bezüglich der 

II. 24 
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Zehrungskoſten des League erſt in der Replit geltend: gemachte 


versio in rem fann, da fie einen neuen, ganz jelbjtitändigen Klag— 
grund bildet, als verſpaͤtet, keine Berückſichtigung finden. 

Demnach wird das ſtadtgerichtliche Erkenntniß vom 15, Februar 
laufenden Jahres dahin beſtätigt, veip. abgeändert: 

1) An: den Beweisſatze A. haben die Schlußwerte: „amd daß 
diefer jolche seingelöit habe‘ hinwegzufallen; 

2) im dem Beweisſatze B. iſt der Schlußfus: „und daß biejer 
den Betrag” bis vergüten müſſen““ zu streichen; 

3) dem Liquidaten und Widerfläger iſt vorbehältlich des Gegen- 
beweijes binnen von dem Stadtgevicht anzuberaumender Frift 
darzuthun gejtattet; 

‚dab: U. Léon Levéque fich mit Willen der Liquidantin und 
Widerbeflagten als deren Repräfentant in Handelögejchäften 
geriet habe.“ 

Dur Führung dieſes Beweiles werden bie Beweiſe A. big 
©. des ftadtgerichtlichen Bejcheids, inſoweit fie ſich auf die nmell- 
mächtigung des Lendque beziehen, überflüſſig. | 

Die Koften der gegenwärtigen Inſtanz find compenſirt. 


Urtbeil des Dber:Appellationsgerichts 
vom 30, November 1887, 
Auf Appellation des —* 
Erfannt: | 
daß die Förmlichkeit der Mppellation für — zu —* 
und in der Sache ſelbſt, wie hiermit gefchleht, das Erlenntniß 
des Wppellationsgericht® der freien Stadt Frankfurt vom 
25. April 1856, fo viel das Deeiſum sub 3 Betrifft, wieder 
aufzuheben, und  infoweit das Stadtgerichts- Urtheil vom 
15. Februar beffelben Jahres, unter Compenfation der Koften 
diefer Inſtanz, wieberherzuftellen ſei. 

Enticbeidungsgründe. * 
Neben den Beweiſen, welche bezüglich der Legitimation des Flü- 
gerijchen Reijenden Lev&que zu denjenigen Gejchäften, aus welchen 
vom Bellagten der an fich liquiden Wonren- Forderung ber Kläger 
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eompensando und: reconvemiendo verſchiedene Gegenforderungen 
opponirt ſind, das Stadtgerichts-Urtheil vom 15. Februar 1856; 
dahin dem Beflagten und Widerklaͤger auferlegt haste, daß Lepeque 
entweder im Allgemeinen zur Eingehung derartiger Geſchäfte und 
Verbindlichleiten oder beſonders zu den in der Exceptionsſchrift geltend 
gemachten Wechſel⸗ Ziehungen und Verkäufen, ſowie dazu von den 
Klaͤgern ermächtigt geweſen ei, auf deren Rechnung bei dem Cridar 
Bahyha zu logiven und zu zehren, bat bie Sententia a qua sub 
Nr. 3 deö Decisi dem Beklagten auch noch den Beweis frei gelaſſen, 
dag Levèeque ſich mit Willen der Kläger ala beren Mepräjentant in 
Hauhelögeichäften gerirt habe, durch Führung welches Beweiigs bie 
ftnbtgericjtlichen Beweiſe, foweit fie ſich auf die Berolkmächtiguug 
Leveque's beziehen, überflüffig werben follen. 

Mur über dieſen weitern Beweisnuachlaß haben ſich die Kläger 
beſchwert, indem fie prineipaliter deſſen gänzlichen Wegfall, even- 
tualiter aber bezüglich ber sub A: und B. im Frage ſtehenden 
Werhjel- Gefchäfte eine Ergänzung verlangen, und biefe Beſchwerde— 
führung mußte in ihren prinzipalen Theile, wonach die eventuellen 
Anträge nicht weiter. in Betracht dommen, aus folgenden Gründen 
für gerechtfertigt erachtet werben. - 
on Zn dem Principe, weiches die Grundlage ber Bententia a qua 
bildet, ift zwar dem Appellationsgerichte beizutreten und mit bemfel- 
ben anzuerkennen, daß Kläger, wenn fie ihren Abnehmern gegen- 
über, zu denen der Cridar Bayha gehörte, es wifjentlich gefchehen 
liegen, daß Levèeque fich bie Eigenſchaft eines Procuriften im wahren 
Sinne und vollen Umfange des Worts beilegte und des anf den 
Tratten befinblichen Stempels fich bediente, damit ſtillſchweigend die 
Stellung zu dev Flägerifchen Fabrik und Haudlung, welche Levèque 
annehmen zu dürfen glaubte, und bei feiner Gejchäftsführung für 
jene geltend machte, genehmigt hätten, und daß jie aus foldyer 
ſtillſchweigenden Genchmigumg ebeufo wie in Folge ausbrüdlicher 
Ermächtigung deſſelben für Handlungen ihres Reiſenden haftbar 
geworben fein könnten. Alles, was klägeriſcher Seits gegen bie 
Prinzip appellando vorgebracht ift, verdient um fo weniger Beach 
tung, als das Appellationsgericht nicht dem gefammten Publifum 
gegenüber, fondern eben nur in Bezug auf diejenigen Perſonen, 

24* 
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welche mit ven Klägern bereits in Gejchäftsbeziehungen ſtanden, das 
von Letzteren troß jener Wifjenfchaft etwa beobachtete Stilljchweigen 
für unvereinbar mit der im Handelsverkehr alljeitig vorauszuſetzen⸗ 
ven bona fides erflärt hat, auch keineswegs die in Nichtbenachrich- 
tigung ihrer Gefchäftzfreunde liegende culpa in non faciendo, jondern 
eben nur den durch jtillfchweigende Genehmigung des Verhaltens 
ihres Reiſenden ausreichend bekundeten Willen, die von Tegterem 
gejchlofjenen Gefchäfte für wie gegen fich als verbindlic, anzuerkennen, 
al3 die causa obligationis behandelt wifjen will. 

Indeſſen kann doch weder eine derartige ſtillſchweigende Ermach⸗ 
tigung als bedingungslos, noch die daraus herfließende Verhaftung 
als eine völlig unbefchräntte gelten. Vielmehr wird einerſeits letztere 
immer nur innerhalb besjenigen Kreifes von Gejchäften eintreten 
fönnen, welche ‘der Natur der. Sache und dem Handelsgebrauche 
nad) mit derjenigen  ftellvertretenden Thätigkeit, die ſich vorliegend 
Leveque im Verhältniß zu den Klägern mit deren Wifjen beigelegt 
haben ſoll, verbunden zu fein pflegen. Andererſeits wird ein deß⸗ 
fallſiger Anſpruch am den Principal da zu ceffiren haben, wonach 
den obwaltenden bejonderen Umftänden der Dritte, welcher mit jolchem 
Vertreter auf bejtimmte Gefchäfte fich in der Abficht und Meinung 
eingelafjen hat, daß jolche für Nechnung des Principals und in einer 
für dieſen verbindlichen Weiſe gejchloffen wurden, bei gehöriger Sorg- 
falt über den Ungrund der angenommenen Bertretungsbefugniß und 
daß die fraglichen Gefjchäfte jedes Bezugs auf die Angelegenheiten 
ded Principal entbehrten, ‚entweder. gar nicht hätte: in Zweifel fein 
können, oder doch dieferhalb zu gegründeten Verdacht und bemzur- 
folge zu genauerer Erfundigung über. die Verficherungen und das 
Verhalten des Vertreter erheblichen und Po — * 
gehabt haͤtte. 

Abgeſehen nun davon, daß überhaupt 

1) die Qualität eines „‚Repräjentanten in Hantelägefcäften,“ 
auf deren mit Wiſſen der Kläger gefchehene Aneignung Seitens des 
Levdque der dem Beklagten nachgelaffene Beweis geftellt iſt, dem 
gemeinen Sprachgebrauche nach ebenjo vieldeutiger als unbejtimmter 
Natur ift und den Umfang, in welchem, jo wenig mit Sicherheit 
erkennen läßt, als die Nechtsfolgen, mit welchen der Träger: jolcher 
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Eigenfchaft an Stelle des Principal und in einer für Leteren 
verbindlichen Weife Gefchäfte zu endgültigen Abſchluſſe zu bringen 
für befugt zu gelten habe, und daß auch nach franzöftfchem echte, 
welches für die Bedeutung des von Levoque in Bezug auf das Flä- 
geriſche Fabrikgeſchäft und als Reiſender veffelben geführten Titels 
eines representant en Allemagne als maaßgebend zu erachten fein 
bürften, durch dieſen Ausdruck fein individuelles und fpecififches 
Bertretungsverhältnig mit Scharf begrenzten Rechten bezeichnet, ſondern 
nur bieß befundet zu werben jcheint, 
vergl. Code civil annot& par Pirey et Gilbert, Tom. I. 

Hi pag. 895 Nr. 17. 
es ſolle der Reiſende in. ſeiner Thätigkeit nicht auf bloße Vermitte- 
kung: von Beftellungen befchräntt, fondern zu. definitiven Gefchäftz- 
abichlüffen ohne depfalljige Benachrichtigung und. Zuftimmung des 
Principals befugt jein, daß ſonach die Stellung und Berechtigung 
eines folchen Repräfentanten weder mit Nothwenbigfeit, noch mit 
Sicherheit derjenigen gleichgeftellt werben kann, welche einem wahren 
Procuriften und eigentlichen Disponenten zukommt, der unter ber 
Firma de Principals deſſen ganze Geichäftsführung leitet und zu 
deſſen allfeitiger Vertretung wie Verpflichtung beftellt ift, und daß 
folgeweife auch ber Beweis, es habe ſich Levèque als ein foldher 
Repräfentant gerirt und deſſen Principalfchaft hiervon Kenniniß 
gehabt, für jich allein noch nicht die Verbindlichkeit der leteren zur 
Anerkennung und Erfüllung aller von Levèque für deren Rechnung 
und in ihrem Gefchäfte übernommenen Berbindlichkeiten außer Zwel- 
fel zu jeßen vermag; fo ift auch anbelangend 

2) die Wechjel, welche Lev&gne im Gefammtbetrage von fl. 679 
unterm 20. Februar und 5. Mai 1854 von Paris aus, unterm 
4. Juli 1854 in Frankfurt zum 1. Juni, 5. Auguft unb 15. Sep 
tember auf den Cridar Bayha gezogen und dieſer eingelöjet hat, 
zwar im Allgemeinen anzuerkennen, daß ein Reiſender, wenn zu 
definitivem Abjchluffe von Verkaufsgeſchäften beftimmt, auch zu Ein- 
ziehung des Kaufpreiſes, jet e8 durch. Empfang von Baarzahlung 
oder durch Trafjirung auf den Käufer ohne ausdrückliche beffallfige 
Ermächtigung befugt ſei, und Seitens des letzteren ohne weitere 
Rüdfrage bei dem Principale als hierzu ermächtigt angefehen werden 
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dürfe, Vorliegend aber: findet die. Behauptung des Beklagten, daß 
Leveque die fraglichen: Wedhjel in Folge der vom Cridar bei dem- 
jelben gemachten Waarenbeſtellung und zu dem Behufe gezogen habe, 
damit ihm ſolche theils auf bereits erfolgte, theils auf weiler zu 
effeetuirende Sendungen des Hägerifchen Hauſes in Rechnung gebracht 
wurden, in ‚der Faſſung der Wechjel:felbft feine Unterſtützung, infos 
ferne ſolche, daß die Valuta in Waaren geleiſtet ſei, mit, keinem 
Worte gedenken, auch von dem Levque in eigenen Namen, ohne 
Beifügung feiner Procuras Eigenschaft und an deſſen alleinige Ordre 
ausgeſtellt ſind, ſonach keine andere, als die in dem aufgedrückten 
Stempel mitenthaltene Bezugnahme auf das klageriſche Fabrikgeſchäft 
aufweiſen. Es ſteht ſogar jene Behauptung damit nicht in Einklang 
daß JInhalts der dem Klaglibelle beigefügten Nota die erſte Waaren: 
Zuſendung im Betrage won Fres. 1323. 25 Cts. unterm 5. April die 
zweite zum Belauf von Fres 102.50 Cts. am 22. Auguſt erfolgte 
hiernach aber einerſeits die erſte Wechſelziehung won 20 Februar 
jedem Waaren⸗Empfang vorangegangen iſt, wenn auch möglicher 
weiſe die Beſtellung ſchon bei dem erſten, Inhalts der Gaſthofrechnuug, 
im die Zeit vom 6.— 15. Februar 1854 fallenden Franffürter Aufent⸗ 
halte Leveque's gefchehen ſein könnte, andererſeits für bie dritte 
Wechſelʒiehung vom 4. Juli wenigſtens dahingeſtellt bleiben muß 
ob damals der Cridar die, Abſicht fernerweiter Waaren⸗Beſtellung, 
welche allenfalls bei einem kaufmänniſchen Geſchäftsfreunde, nicht 
aber bei einen Gaſtwirthe vorausgeſetzt werden dürfte, bereits kund⸗ 
gegeben habe. ‚Zu einer dem Beklagten ungünſtigen und dabei defi⸗ 
nitiven Entſcheidung muß indeſſen, wie es ſich — Kara nor: 
ftehenden Betrachte verhalten: möge, 

a) beiden zwei erften Wechſeln vom 20. Februar —* 5. März 
ſchon der Umſtand führen, daß ſelbige von Paris aus, dem Sie des 
Mägerifchen Fabrik - und Handeisheſchafts auf Bayha gezogen wurden 
Denn in wie ausgedehntem Umfange und mit wie unbedingter Haft⸗ 
pflicht des Geſchäftsherrn auch die zu deſſen Vertretung einem Reiſen⸗ 
ben fir ben auswärtigen Geſchaäftsbetrieb bei oder in dem besfall- 
ſigen Engagement gegebene Ermächtigung ertheilt ſein oder aufhefaßt 
werben möge, immer kann doch, weil mit der Rückkehr an den 
Wohnſitz der Principakjchaft für die Dauer feines dortigen Mirfent- 
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haltes der fir Geſchaͤftsreiſen emgagirte Commis oder Agent hie 
Qulitãt eines Reiſenden verliert, jene Vertretungs⸗Befugniß niemals 
Bahr ausgedehnt werden/ daR: jener auch von dort aus ganz ſelbſt 
ſtandig und neben dem Principale mit Auswärtigen Geſchaͤftsfreunden 
alle und jede Handelsgefchäfte, zu denen er am Wohnſitze der Lelste 
wor und im Auslande Für ermaͤchtigt zw gelten Hätte, ohne Weiteres 
eingehen und mit verbindenider Kraft Für Sen Principal abſchließen, 
und ſich ſolchergeſtalt einen Disponenten der Firma gleichftellen dürfte, 
WE Ma aber auch Die zweifelhaft erachten und nicht 
ſowohl Hierfür eine Unterſtutzung, als vielmehr nur eine Singularitaͤt 
des Seerechts in dem allgemein anerkannten Gruudſatze finden, daß 
der Schiffer trotz ſeiner jo ausgedehnten Vertretungsbefugniß am 
Sie der Rhederei für ſich allein zu keinen dert Rheder mit vers 
vfſichtenden Dispoſitionen und Vertragsabſchlufſen befugt iſt, "fo 
mußte doch jedenfalls dem Cridar Bayha wer Umſtand Auffilent, 
daß von Paris aus über die von ihm gemachten Beſtellungen nicht 
Sellens ver Kläger ſelbſt, noch unter deren Namen und fit ihre 
Rechnung auf ihn träſſirt werde, und der nur zu mahe liegende 
Zweifel/ od ſolches in Ordnung und den Intentionen des klägeriſchen 
Hauſes gemaß ſei, Hätte ihm zur deßfallſigen Nachfrage beſtimmen 
mſiſſen. Bon deren Unterlaſſung hat er die nachtheiligen Folgen 
als ſelbſtverſchuldet dahin zu tragen, daß, wenn jene Wechſelziehung 
nicht auf Grund ausdrücklicher, genereller oder ſpecieller Ermächtt: 
gung erfolgt, oder wenigſtens der deßfalls dem Beklagten im Stadt⸗ 
gerichts⸗ Ertenniniſſe nachgelaſſene Beweis nicht zu erbringen ſein 
ſollte, Klaͤger ſolche als für thre Forderung validirend nicht anzuer⸗ 
kennen brauchen, mag immerhin ihnen nicht unbefanmt geblieben fein, 
daß im Auslande und bezüglich der dort zum Abſchluß und Vollzug 
gebrachten Geſchaͤfte Levd que ſich als ihr Repräfentant gerirt habe. 
So viel aber 

'b) den dritten won Teodgue anf Bayha zu Frankfurt ſelbſt, 
jomach innerhalb des dem Erfteren für feine Vertretung den Klägern 
zugewieſenen Localen Geſchaͤftötreiſes gezogenen Wechfel vum 4. Juli 
betrifft, fo laßt ſich nicht bezweifein, daß zu dieſer Zeit Bayha die 
von dem Elägerifchen Haufe direkt auf ihn gezogenen 4 Tratten vom 
13, Juni, wenn auch vielleicht noch nicht acceptirt, doch bereits awifirt 
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erhalten gehabt habe. Wenn nun gleich auf dieſe doppelte Trafji- 
rung der Waarenjchuld hin die. bereit? am 1. Juni erfolgte Einlöfung 
der. erften Lev&qwue’jchen Tratte nicht rücgängig gemacht werben 
konnte, auch ‚wielleicht ſich entſchuldigen Tieße, daß Bayha die zweite, 
auf den 5. Auguft lautende Tratte des Levöque troß der inzwijchen 
mit dem Iften diefe® Monats eingetretenen Fälligkeit und. Einlöfung 
der ‚Einen jener: vier klägeriſchen Tratten um deßhalb honorirte, 
weil zu Erkundigung über den eigentlichen Sachverhalt die Zeit vom 
1..6i& 5. Auguſt zu kurz erſchien, ſo hätte doch Bayha big dahin 
die Einlöſung der obigen dritten Tratte um ſo gewiſſer anſtehen 
laſſen, und am 15. September ſolche verweigern ſollen, als durch 
die beiden früheren im Betrage von Fres. 500, und 400, und durch 
die erſte auf den 1. August geftellte Hlägerifche Tratte über Fres. 350, 
jeine ganze Waarenjchuld bis auf einen Fleinen Reſt von. Fra. 73, 
25 Cts. bereit3 getilgt und durch die am 1. September. erfolgte Ein- 
löſung der zweiten: Hägerifchen Tratte von Fres 350. Bayha bei 
Fälligkeit der hier. in Frage stehenden Lev&que’jchen Tratte von 
Fre. 259. jogar mit nahe an Fres. 500. in Vorſchuß gefommen war. 
Der Borwurf ſelbſtverſchuldeter Nachläffigkeit trifft ihn daher auch hier, 
wenn jchon in anderer Weiſe und Richtung, und jteht nicht abzujehen, 
wie troßdem der bloße Nachweis, daß KMläger gewußt hätten, es gerire 
ih Levöque als ihr Nepräfentant in Handlungsgejchäften, dieſelben 
zu Anerkennung der. hier in Frage jtehenden Wechjel: Negociation 
ihres Reifenden folle verpflichten, oder dem Beklagten troß der unver- 
kennbaren mala fides des Cridars das Recht geben können, auf die 
völlig liquide Waarenfchuld den Betrag‘ * — ai in: 
Abſatz zu bringen. | 
Noch weniger konnte es 
+8) in Betreff der von Lev&quean Bayha — von dieſem 
weiter indoſſirten, aber auf ihn zurückgekommenen und demnächſt 
eingelöften Lemartier'ſchen Accepte, deren Betrag mit den Proteſt⸗ 
koſten von fl. 723. 14 kr. Beklagter den Klägern gleichfalls hat in 
Gegenrechnung bringen wollen, zweifelhaft erjcheinen, daß hierzu, 
Kläger nur verpflichtet wären, wenn fie —————— 
zu ſolchem Geſchäͤfte ermächtigt Hätten. | 
Denn daß Levdgue diefe lediglich auf feinen Namen und Orr: 
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lautenden Papiere in feiner Qualität ald Reiſender der Kläger und 
mit Bezug anf eine zwifchen leßteren und dem Außfteller Lemartier 
beitandene Gejchäftsverbindung erhalten und befefien habe, ift won 
dem Beklagten, welcyer überhaupt es an jeder Angabe über bie 
Perſonal⸗ und fonftigen Verhältniffe jenes Lemartier gänzlich hat 
fehlen laſſen, nicht einmal behauptet; und die Anfchuldigung, es habe 
dieſe ganze zwifchen dem Cridar und Levoque ftattgehabte Wechjel- 
Negoriation jeder reellen Baſis entbehrt und ftelle ſich als bloße 
Wechjel-Reiterei dar, hat fo wenig eine klare und beftimmte Ber: 
neinung gefunden, daß fogar die Frage kommen burfte, ob dies 
nicht auf Grund von. Art. 34 der Prov. Proceß-Ordnung für 
zugeftanden zu erachten fei. Jedenfalls aber hätte e3 dem Eribar 
Bayha, zumal er nicht kaufmänniſche Gefchäfte trieb und zu ber 
Zeit für feine Waarenfchuld bereit3 vollftändige Deckung burch bie 
auf ihn gezogenen Tratten gegeben hatte, befremblich erjcheinen und 
Anlaß zu einer Nachfrage werden müſſen, daß Levdque die Remar= 
tier’ichen Accepte, wenn doc auf das Gejchäft der Kläger bezüglich, 
durch Indoſſament zu verwerthen fuchte, ftatt Seiten? der am 
Wohnfige des Lemartier befindlichen Kläger felbft die Einziehung 
eintreten zu laffen, und trifft ſonach hier vollends den Cridar ber 
Borwurf, ſich auf ein Gefchäft mit Levèque eingelafjen zu haben, 
zu. welchem er deſſen Befugniß jelbft dann ohne grobes Verjchulden 
nicht, hätte vorausſetzen dürfen, wenn er davon ausging, daß Levdque 
fi mit Wiffen und Willen der Kläger nicht als ein gewöhnlicher 
Reifender gerire. Ä 

+ Was aber endlich 

4) die Levèque'ſche Wirthshausrechnung anbelangt, und daß 
auch für dieſe die Kläger verhaftet fein follen, wenn fie gewußt 
hätten, daß ihr Reiſender jich für ihren „Repräfentanten in Hanb- 
Imgsgefchäften” ausgegeben habe, jo läßt fich freilich nicht bezwei- 
feln und ift aud) bereit? vom Dber - Appellationsgerichte ausgeſprochen 
worben, daß ein Meijender, wenn nicht bloß auf Provifton von ben 
durch ihre effectuirten Beitellungen angenommen, den Reife: Aufwand, 
joweit nicht unangemefjen, von dem Principale. erjegt verlangen 
könne. Allein nicht bloß würde durch obigen Beweis noch keines— 
wegs audgefchloffen fein, dag Levoque auf Provifion die Reifen 
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für Klaͤger gemacht Habe, welchen Falls der Relſende in dieſer 
Proviſion ven Erfak der Reiſeſpeſen erhält und fo dieſelben Allein 
tragen nm, ſondern es iſt Andy day, wo dieſer Reiſe⸗Aufwand 
ſchließlich wor dent Prineipal zu tragen iſt, doch immer davon 
auszugehen, daß die von dem Reiſenden mit Wirthen, Fuhrleuten 
ws w. zum Behufe ſeines Unterkommens, Lebensunterhalts, ort 
ſchaffuug u. ſ. wi eingegangenen Verträge an ſich nur ſolche, welche 
der Reiſende für ſeine Rechnung ſchließt, und die daraus entſtan⸗ 
deren Verbindlichteiten tin perſonliche Schulden deſſelben ſeien, Fit 
welche/ ſowelt ſie nicht alsbald getilgt werden/ dem Reiſenden bloß 
für ſeine Perſon ein Credit gegeben iſt, die Principalſchaft aber nur 
inſoweit verhaftet ſein Karen, als fie dem Reiſenden ihrerſeits Credit 
deßfalls ausdriicklich eroffnet hätte Auf dieſen Fall läuft der im 
Stadtgerichts⸗ Erkenntuiſſe ir Bezug auf die Wirthshaustechnung 
dem Beklagten freigelaſſene Beweis hinaus Abgeſehen aber Hier: 
von würde der "Dritte, welcher ſich mit dem Reiſenden uf Gewäh⸗ 
rung von Vogis, Keoſt mid tt Betreff anderer deeiſebedurfniſſe (ohne 
Baarzahlung eingelaſſen Hat, von der Principalſchaft ſeine Befriedi⸗ 
gung nur auf Grund einer Ceſſion der dan Reiſenden gegen jene 
zuftändigent Erfuganfprüiche, der, vafern die deßfalltſigenrechtlichen 
Vordusſetzungen vorliegen, mittelſt Urteft und Erecitiondmadfregein 
auf die Gehaltsforderungen des Reiſenden verlangen können. Denn 
vor welcher Art nd Ausdehnung wich deſſen Befugniſßz zur Vertre⸗ 
tung des Prineipals in Heandlungsgeſchaͤften ſein Möge, ner 
würden doc) derartige Ausgaben und Schulden, bloß weit in Anlaß 
von Handlungsgeſchaͤften gemacht, noch nicht als auf Rechnung des 
Principals Taictend, "oder ſelbſt als Handlungsgeſchafte gelten Khnen, 
und ein ſolcher Anſpruch auf Ceſſion, welcher berechtige, "also 
— Sen Principal zu belangen, kann dem Gaſtwirthe u. fie. 
nicht zugeſtanden werdenn. Nun aber iſt 8 vorliegend nicht bloß 
weder behauptet, daß Levdque Hoch Auf Grund ſeiner Geſchaäftsfüh— 
rung Auſpruche an die Klaͤger habe, Hoch Arch, daß er ſolche dem 
Bayha Ledirt Hätte; und indem überdieß dar Geſichtspunkt, daß hier⸗ 
bei ‚eine In rem versio abſeiten jenes Dritten obwalten, "bereits 
rechtskraͤſtige Berwerfüng wenn auch zunaͤchſt aus dem ſormellen 
Grunde der Verſpãtung gefunden Hat, be ‚Überall nicht abzuſehen, 
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wie der Cridar den Klägern die Berichtigung jener Wirthshausrech— 
nung ſollte anſinnen können, wenn mit ihrem Wiſſen Lev&que fich 
eine ihm nicht zufommende Qualität anmaafte. 
Dieſemnach war in Betreff aller drei in Frage aa Gegen: 
J ngen des Betlagten von dem demfelben vom Appell ations⸗ 
ame weiter naı gelafjenen Beweiſe zu abftrahiven und es lediglich 
Een ftabtgerichtlichen Beweisinterlocute mit den in der Sententia 
a qua sub 1 und 2 der deecisi erkannten und beffagtifcher Seite 
überall nicht angefochtenen, anderweitigen Modificationen zu belafjen, 
in Felde deſſen aber auch Fir die getzige guſtanz die⸗ in voriger 
erkannte und gleichfalls unangefochten gebliebene Compenſation der 
Koſten auszuſprechen. 
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Ticheiller, Sebaftian, aus Thann, Kläger, Wider: 
beflagter, Appellat und Mohärent gegen Auguft Cantador, 
Beklagten, Widerflägern, Appellanten und Adhäſen, Forderung und 
Gegenforderung betreffend. 


Entfcheidungsgründe zum Urtheil des Ober 
Appellationsgericht®. 1A 


Gegenftand ber Klage bilden zwei, verfchievenen Berhältniffen 
entjprungene Forderungen: 

I. Fundament der erjten Forderung iſt eine Vereinbarung 
zwijchen ven Partheien, nach welcher der Beflagte ſchuldig ift, von 
der Provifion, welche er im Jahre 1853, wo er für den Kläger 
gegen ein feſtes Salair reifte, von zwei ſächſiſchen Häufern, deren 
Geſchäfte er in bdiefer Zeit ebenfalld wahrnahm, verbienen würde, 
dem Kläger 1%, resp. 2p&t. abzugeben. 

Hier ift ftreitig: 

einmal, der Umfang der Vereinbarung, ob biejelbe nämlich 
auf alle, oder aber nur auf diejenigen Gefchäfte für jene beiden 
Häufer gehe, welche der Bellagte auf der zunächft im Intereſſe des 
Kläger? zu unternehmenden Reife machen werde. Diefer Streit 
punkt ift nicht anher erwachlen, indem der Kläger ſich bei der vom 
Stabtgericht ihm gemachten Beweisauflage gegenwärtig, nachdem er 
jie in zweiter Inftanz ohne Erfolg angefochten hatte, beruhigt hat: 

jodann zweitens, ein angebliche Anerkenntniß des Beflag- 
ten, daß ber dem Kläger geftändlich zukommende Provijionzantheil 
mehr als Jener jest einräumen will, betragen habe; und auf dieſen 
zweiten Streitpunft bezieht fich die zweite vom Beklagten aufge 
ftellte Beſchwerde. 

Das Stabtgericht hat nämlich) dem Kläger den Beweis nach— 
gelafjen : 

daß Beflagter den ihm, dem Kläger zufommenden Provifiong- 
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antheil aus den Gelchäften für W. & Sohn bis zum 
Betrage von fl. 301. 13 fr. und aus benjenigen für 9. 
& &omp. bis zum Betrage von fl. 262. 30 fr. anerkannt habe. 

Der Beflagte vermeint dagegen, diefer Beweis fei dem Kläger 

1) aus dem doppelten Grunde überall nicht nachzulaſſen gewe— 
ſen, weil Ä | 

a) die betreffende Behauptung des Klägers nicht genügend jub- 
ftantiirt ſei, und | 

b) er, ver Beklagte, bereit3 den Beweis erbracht habe, daß bie 
behauptete Anerkennung nicht Statt gehabt haben könne, aljo bereits 
der Gegenbeweis vorliege ; 

2) eventualiter, der Beweis hätte der Behauptung entfprechend 
genauer formulixt werden müſſen. 

Diefe Beſchwerde ift jeboch unbegründet. Denn 

ad 1) die Behauptung des Klägers iſt 

a) genügend beftimmt und detaillirt. Wenn berjelbe nämlich 
in der Klage behauptet, der Beklagte habe im Monat Juni 1854 
münblich zugegeben, daß die dem Kläger aus den fraglichen Gejchäf- 
ten zufommenden Procente mehr betrügen (als fl. 492. 14 fr.) und 
nun. die vom Beklagten angeblich anerkannten Beträge für jedes. ber 
beiven Häufer beit Gulden und Kreuzern genau angibt, jo ift 
der Vorwurf unzureichender Subftantiirung um fo unbegrünbeter, 
als ver Beflagte excipiendo ſich vollftändig auf biefe Behauptung 
eingelafien, und zwar bie behauptete Angabe ber Beträge auf 
Grund vorgelegter Verzeichniffe an fich zugegeben, und nur 
als einen approrimativen Boranjchlag zu deuten verjucht hat. 

Aber 

b) auch dieſe vom Beklagten verfuchte Deutung it, wenn man, 
von feinen nadten Behauptungen abfehend, nur auf Dasjenige Rüd- 
ficht nimmt, was er wirklich dafür beigebracht hat, durchaus nicht 
geeignet, dem Kläger den Beweis abzujchneiden. 

Allerdingd zwar bittet der Kläger in feinem Briefe vom 18. Jult 
1854 den Bellagten, ihm ben Auszug zu machen über den ihm, 
dem Kläger, noch zukommenden Proviſions-Antheil. 

Allein in einem Briefe vom 27. December 1854 bezeichnet er 
die Aufgabe des Provifiond-Antheild, um welche er wieberholt bittet, 
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als die definidive, zu weldher ber Beklagte, ba er nun bei Jahres» 
ſchluß die Proviſiens⸗Auszüge feiner beiben ſächſiſchen Häuſer erhal- 
ten babe, wohl im Stande jeiu werde. 

Hiernach ift es jehr wohl benfbas, daß die Sache fich fo ver- 
hält, wie Kläger in ber. Replik angibt, daß nämlich Bellagter im 
uni 1854 dem Kläger zugefichert und aus feinen eigenen Anfzeich- 
nungen, bie er ſelbſt zugibt, dem Kläger damals vorgelegt zu haben, 
nachgewiefen hat, daß deſſen Provifiong- Antheil im Ganzen minder 
ſtens fl. 503. 43 kr. betvage, daß aber dev Kläger noch die definitive 
Aufgabe, unter Borkegung bey Original: Außgüge ber beireffenben 
beiden Häufer, verlangt habe. Iſt aber bag, fo enthalten dieſe 
Briefe offenbar yicht den Gegenbeweis gegen das bem Kläger zu 
beweifen Nachgelaffene. Indeſſen verfteht es fich von ſelbſt, daß es 
dem Bellagten unbenommen bfeibt, im Gegenbeweife barzuthun, er 
babe dem Kläger die angegebenen höheren Summen nur als appro- 
pimativen Voranſchlag bezeichnet und fic) zu dem Embe der von ihm 
producirten Briefe des Kläger mitzubedienen. 

ad 2) Auch der eventuelle Theil biefer Beſchwerde war nicht 
zu berückſichtigen. Abgeſehen davon, daß der Beklagte eine Bejchwerbe 
über die Faſſung des Beweisjages in zweiter Inſtanz gar nicht 
geſtellt hat, iſt für deren Berwerfung entjcheidend, ba den PBartheien 
ihre Behauptungen nur, foweit velevant, zum Beweiſe zu verftelfen 
find. Nun bat zwar der Kläger allerdings angeführt, das fragliche 
Anerkenntniß habe im Juni 1854 Statt gehabt. Allein die genaue 
Zeit, wann es geſchehen, ift ganz gleichgültig. Es würbe bahev ſich 
nicht rechtfertigen, wie ber Bellagte verlangt, die Worte ‚im Juni 
1854” in den Beweisſatz aufzunehmen. 

I. ®ie zweite eingeflagte Forderung des Klägers beruft auf 
ven Verhaliniſſe, in weiches der Beklagte mit dem Jahre 1854 ala 
Brovifiondreifender zu dem Kläger getreten ifi. Der Kläger 
Hagt bier einen dem Bellagten gemachten baaren Borfchuß von 
fl. 2598. 58 ir. ein, von welchem er jelbft, um ver Gompenfationg- 
Einrede zu begegnen, das feiner Meinung nach ben Beklagten an. 
Provifion Zukommende in Abzug bringt. 

Auf diefen Theil dev Klage und die auß bemfelben Berhältniffe 
erhobene Widerflage beziehen fich, mit alleiniger Ausnahme ber erften 
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vnd zweiten, ausſchließzlich alle übrigen. vom — aufgeſtellten 
Beſchwerden, und. zwar zunächſt 

A. Grav; 3. — Der Kläger iſt bei dev Berechnung ber von feiner 
Forderung in Abzug; gebrachten PBrosifion bes Beilagten unter anderem 
davon audgegangen, daß er nach. ber mit dem Beflagten getroffenen Ueber: 
eintunft Diefem bie Proviſion, welche ex, Kläger, non dem Hauſe 
&t, 8.& Comp. geniehe, und welche für deſſen Etabliſſement in. 8. 
4pC, für deſſen Etabliſſement in M. dagegen pCt. betrage, nach 
Abzug von einem Proeent, aljo mit 4, resp. 3p&t. zu vergüten habe. 
Der Bellagke dagegen, welcher die Forderung des Kläger! aus bem 
Vorſchuſſe einxaͤumt, ſtellt als Fundament feiner Compenfationd- Ein- 
vebe und Widerflage die Behauptung auf, daß ihm für alte Gefchäfte, 
hie er wachen werde, ohme Unterschied 4pEt. bewilligt ſeien. Das 
Stadigericht hat ihm daher mit vollem Mechte den Beweis biefer 
jeinev Behauptung auferlegt, und wenn ber Beflagte mittelft feiner 
dritten Beſchwerde verlangt, daß dem Kläger ber Beweis ber 
Bereinbarung auferlegt werbe, wie er fie behaupte, weil Kläger ber 
wihnungspflichtige Theil fei, jo beruht dieß auf einer völligen Ver- 
fennung des wahren Sachverhältnifjes, indem vielmehr ber Beflagte 
binfichtlich der, wie ex ſelbſt zugibt, zum Beftreitung feiner Reiſeſpe⸗ 
ſen, ale zur Ausführung des non ihm übernommenen Manbata 
empfangenen Vorſchüſſe als eines Oreditum rechnungspflichtig, d. h. 
ſchuldig ift, jede Syorderung, für welche er fich aus dem Vorſchuſſe 
bezahlt gemacht haben will, nach Grund und Umfang gehörig nach: 
zuweiſen, und ſoweit er dieß micht vermag, ſchon aus bem Eputractes 
verhäftnig Fin Rürferftattung des vom ihm anerkannten Vorſchuſſes 
haftet. 

B. Grav. 4, welches dahin geht, daß beide vorige Gerichte 
einen Verzicht bed Beflagten auf die Propifion aus ben Beſtellungen 
von M. ©. Wb. und %. (von zufsmmen Fres. 16,354) ange 
nommen haben, ijt ebenfalls unbegründet, und zwar 

1) Hinfichtlich des M.fchen Poſtens, um jo mehr, ala es, um 
dieſen dem Beklagten abzuertennen, gar nicht einmal des Beweiſes 
eines Berzichtö bedarf. 

In dem aus Cöln an St. 8. & Comp. gerichteten Schreiben 
vom 15. Januar 1854, worin Beklagter die Beftellung von M. ein- 
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jendet, fchreibt er nämlich: das Gebot dieſes M. fei allerdings unter 
den ihm, dem Beklagten, vorgefchriebenen. Preifen, und habe er 
daher auch ben Auftrag nur unter Vorbehalt. der 
Genehmigung von St, 8. & Comp. entgegengenommen. 

Nun ift vom Bellagten in jeinem Schreiben vom 10. März 
1855 und in ber Duplik anerkannt, daß dieje Genehmigung damals 
nicht erfolgt fei. Folglich ijt es evident, daß der Beklagte überall 
kein Recht hat, von diejer Beitellung Provifion zu fordern, da ein 
nur bedingungsweife  gemachtes Gefchäft, werm die aufſchiebende 
Bedingung nicht eintritt, einem überall nicht gemachten gleichiteht. 
Freilich macht der Beklagte den jchon im der Duplif angeführten, 
vom Kläger aber geleugneten Umjtand, daß die vom M. beſtellte 
Waare ſpäter noch unter dem von Dieſem offerirten  Preife vom 
Kläger in München verkauft worden jei, im gegenwärtiger Inſtanz 
in. der Richtung geltend, als folge daraus eine nachträgliche "Geneh- 
migung der von ihm gemachten Bejtellung dur St., 8. & Comp: 
Allein das Willkürliche diefer Annahme bedarf Feiner Erörterung 
und. daher auch das betreffende sFactum. feines Beweiſes und zwar 
um jo weniger, als 

2) Hinfichtlich dieſes M'ſchen Poſtens und ebenſo hinſichtlich 
der beiden anderen von G. Wb. und J. die ausdrückliche Erklärung 
des Beflagten vorliegt, daß er won diejen keine Provifion in Anſpruch 
nehmen könne oder body wolle. 

Ob dieſe Erflärung darin: liegt, da der Beklagte die fraglichen 
drei Poften in dem von ihm herrührenden Verzeichniſſe der Beitel- 
tungen nicht aufgenommen hat, kann dahingeſtellt bleiben, 'da der 
Brief des Beklagten vom 10. März 1855 allein ſchon sung ent 
ſcheidend ift. 

Wenn Beklagter dieſen Brief als eine Vergleichsofferte * deu⸗ 
ten verſucht, ſo muß man mit dem Appellationsgerichte dieſen Verſuch 
dem klaren Wortlaute des Briefes gegenüber für einen ſchwer zu 
begreifenden erflären. Denn in dem Eingange des Briefes jagt der 
Beklagte ja grade, daß, da die bisherige Correſpondenz zu keinem 
Reſultate geführt, er ſich, um das gegenfeitige Conto mit dem 
Kläger endlich feſtſtellen zu können, lediglich an die im Decem— 
ber 1853 ftattgehabte Webereinfunft halten werde, 
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Und mun berechnet er jich 4pCt. Provifion von allen durch ihn 
vermittelten, auch den nicht effectuirten Beftellungen, nimmt aber von 
letzteren die fraglichen drei zum Betrage von res. 16,345 ausdrück— 
lich aus, und zieht ald Schluß der Rechnung einen Saldo zu Gun— 
jten des Klägers, während, wenn er fich von jemen drei Poſten 
ebenfalls eine Proviſion berechnet hätte, ein Saldo zu feinen eignen 
Gumften ſich ergeben: haben würde, Liegt hier aber eine ſchließliche 
Abrechnung über: die gegenjeitigen Gonten der Partheien vor, jo Liegt 
darin, "dag der Beklagte von jenen: drei, Poſten fich feine Proviſion 
berechnete, die unzweideutige Willenserklärung, daß er diefe Provifion 
nicht in Anspruch: nehmen: könne oder wolle. 

" &.Grav. 6 :üt dawider gerichtet, daß auch ein: Anerkenntniß 
des Beklagten angenommen worden, wonach von dem Betrage, woraus 
die Provifion zu berechnen, vorab die Netourwaaren, Sconto 
und Decortii Abzug gebracht werben: dürfen, und verlangt, daß 
dem Kläger der Beweis einer dahingehenden Mebereinkunft auferlegt 
werde, und dieſer Beſchwerde mußte entiprochen ‚werben. 

 ») Ein Anerkenntniß ' des Beklagten, wie. die, vorigen: Richter 
es in dem’ Acten gefunden ‚haben, ‚Liegt: nicht vor. ‚Sie, finden 

2 3) binfichtlich der Retourwaaren ein ſtillſchweigendes in dem 
Briefe des Beklagten vom 29. Februar 1854 infofern, ‚als, nachdem 
der Kläger in. deſſen Schreiben vom: 8. Februar. 1854 ganz genau 
und‘ vollſtaͤndig die: Bedingungen, über welche jie jeiner Behauptung 
nach wegen Berechnung der Proviſion übereingefommen. ſeien, mit 
getheilt und» dabei ausdrücklich bemerkt hatte: 

Le montanit des laisses pour compte, qu'on fait adresser 
nr: ordinairement à Francfort, est deduit du chiffre d’aflaires: 
der Beklagte in ſeiner Antwort vom. 29, Februar zwar. erwiebert, 
erserjehe zu feinen größten Leidweſen, daß hinſichtlich der. mitge— 
theilten Gomditionen eine nicht ‚unbedeutende Differenz über den 
Anhalt ders getroffenen Uebereinkunft ſtattfinde, und nun alle 
Punkte, mit denen: eronicht einverſtanden ſei, einzeln hervorhebt, jenen 
Punkt der Retourwaaren aber überall nicht berührt, Allein hierin 
ein ftillfchweigendes Anerkenntnig zu finden, iſt höchſt bedenklich, da 
das Uebergehen jenes Punktes auch ganz füglich auf einem zufälligen 
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Ueberfehen beruhen kann, es überdieß am Schluffe dieſes auf der 
Reife gejchriebenen Briefe heißt: 

den übrigen Theil Ihres Schreibend behalte ich mir vor, bei 

meiner Rückkehr mündlich mit Ihnen zu erörtern. 

Wenn ferner 

b) die vorigen Richter in dem Briefe des Bellagten vom 4. Sep: 
tember 1854 an St. K. K Comp., worm er fchreibt, er finde zwiſchen 
ben von den Adreſſaten eingefandten Auszügen und ben von ihn 
eingefandten Commifjionen eine nambafte Differenz, um deren Auf- 
Härumg er bitten müfje, und dann hinzufügt: 

und bitte jchlieglich noch mir gefälligft zu jagen, ob von ben 

einzelnen Beträgen auch nod) die Retourwaaren, Sconto und 

Decorte x. in Abzug kommen, oder ob folche bereits 

abgeichrieben find, 
die ſelbſtverſtändliche Vorausſetzung außgejprochen finden, daß bei 
Berechnung der Provifion, Netourwaaren, Sconto und Decorte vor: 
weg in Abzug zu bringen jeien: jo beruht dieß auf einer einfeitigen 
Auffaffung. Die Frage des Beklagten läßt fi) nämlich auch jehr 
wohl erflären, wenn man die entgegengejegte Vorausſetzung zum 
Grunde legt. Denn der Beklagte konnte die Abficht haben, für den 
Fall, daß jene fraglichen Beträge bereit? in Abzug gebracht feien, 
fie zum Behuf feiner Provifion wieder hinzuzufügen, und deßhalb 
lag ihm daran, zu wifjen, wie es fich damit verhalte. Wenn nun 
gleich die Worte „auch noch in Abzug kommen” mehr für die Auf- 
faffung des Stadtgericht3 fprechen, fo find fie doch nicht jo klar, 
um darin ein beftimmtes Anerfenntniß finden zu können. 

Ueberdieß kommt in Betracht, daß der Wunſch des Beklagten, 
von St., 8. & Comp., der Prineipaljchaft des Mlägers, eine bejtimmte 
Aufklärung über den wahren Sachverhalt und die obmwaltenden 
Differenzen zu erhalten, gar keinen Schluß zuläßt, dag der Beklagte 
dem Kläger gegenüber irgend etwas habe anerfennen wollen. 

Liegt mun fein Anerkenntniß vor und war mithin auf Beweis 
der zwifchen den Partheien getroffenen Uebereinkunft zu erkennen, fo 
fragte es ſich 


2) wem in dieſer Hinſicht der Beweis aufzuerlegen ſei, und 
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diefe an jich nicht zweifelloje Frage mußte nach der vechtökräftigen 
Lage der Sache zu Gunjten des Beklagten entſchieden werben. 

Die vorigen Richter haben nämlich angenommen, daß nad) 
allgemeinen Grundfägen ein Provifionsreifender berechtigt fei, fich 
feine Provifion von allen duch ihn vermittelten Beſtellungen zu 
berechnen, und daher dem Kläger ben Beweis auferlegt, daß Beklag— 
ter fich damit einverftanden erklärt habe, daß die ihm zukommende 
Provifion nur von den wirklich effectuirten Bejtellungen zu bevech- 
nen fe. Hat nun der Kläger fich hierbei beruhigt und fteht es 
alfo rechtskräftig feit, daß der Beflagte an fich berechtigt fei, von 
allen durch ihn vermittelten Bejtellungen, auch den nicht effectuirten, 
eine Provifion zu fordern, jo folgt daraus, daß ber Mläger auch 
den Beweis ber hier fraglichen weiteren, dad Recht des Beklagten 
befchränfenden Vereinbarung binfichtlich der NRetourwaaren, Sconto 
und Decorte übernehmen muß. 

D. Grav. 7. geht dahin, daß der Antrag des Beklagten auf 
Ablage der Rechnung über die direkten Beitellungn und auf 
Zahlung der ihm aus folchen gebührenden Provifion von 2p6t. ver: 
worfen worden jei. 

Daß dem Bellagten von direkten Beftellungen, wenigjtens ven 
nach L. und M. gemachten, die halbe Provifion zukommt, darüber 
it fein Streit. Ebenjo wenig läßt ſich bejtreiten, dap bem Kläger 
die Verpflichtung obliegt, über die vorgefommenen direkten Beftel- 
lungen Rechnung abzulegen. 

Dagegen bedurfte e3, um ven Kläger zu einer folchen zu ver 
urtheilen, wenn nicht der Bejcheinigung, doch mindeftens der beftimm- 
ten poſitiven Behauptung ded Beklagten, daß überall folche direkte 
Beftellungen vorgefommen feien. 

Nun muß es ſchon zweifelhaft erjcheinen, ob dieſe Behauptung 
in dem in erſter Inftanz von ihm vorgebrachten Monitum liegt, in 
der Aufſtellung des Klägers fein nirgends ſolche Aufträge verzeich— 
net, welche von Abnehmern des Beklagten direkt bei dem Kläger 
oder bei &t., 8. & Comp. eingelaufen jeien, da der Beklagte ſich 
nicht anderd außbrüden konnte, auch wenn er Feine pofitive Willen: 
ichaft von direkten Beitellungen hatte, ſondern dergleichen nur in 
den Aufftellungen des Klägers vermißte. Indeſſen fann dieß dahin- 
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geftelft bleiben. Denn jedenfalls war es, nachdem der Kläger in der 
Replik bejtimmte Posten feiner Aufitelung als direkte Bejtellungen 
bezeichnet hatte, Sache des Bellagten, nunmehr. mit bejtimmten 
Behauptungen: hervorzutveten. Allein, wie er im der Duplik jelbjt 
bekennt, daß er von direkten Beſtellungen eine poſitive Wifjenjchaft 
nicht ‚habe, und. jich darauf beſchränkt, auszuführen, daß die vom 
Kläger bezeichneten jolche nicht jeien, jo hat er auch in gegenwärtiger 
Inſtanz, unter Bezugnahme auf das in feinem Nachtrage zur Ber: 
nehmlafjung Enthaltene, mehr nicht vorbringen können, als daß bie 
Nicht- Eriftenz von Nachbejtellungen höchſt unwahrſcheinlich jei, 
Mithin trifft der Grund des Stadtgerichts, daß es an allen Baſis 
für eine dem Kläger aufzulegende Nechnungsitellung fehle, vollfommen zu. 

E. Grav. 8 iſt gegen, die Berwerfung der Widerflage, gerichtet, 
jtellt fich aber, nachdem Grav. 7 verworfen worben, als völlig unbe: 
gründet dar. 

Die. Widerklage gebt nämlich, abgejehen vor dem Gegenftande 
diefer ſiebenten Beſchwerde, nur auf Herauszahlung eines Betrags 
von fl: 107. 56 Er. 

Wenn man nun auch ganz davon abjicht, daß der Beklagte 
ſich in ſeinem oben unter II. B. behandelten: Briefe vom 10,März 
1855 zum Schuloner des Klägers bis zum Betrage von fl. 183. 
11 kr. bekannt hat, jo ergibt jich die völlige Grundloſigkeit der Wider: 
Hage ſchon dadurch, daß nach der Ausführung. unter IL -B.; dem 
Beklagten die Provifionsforderung aus den drei Poſten von. M,, 
G. Ww. und J„ welche 654 Fres beträgt, mit Mecht aberkannt ift, 
mithin, wenn auch alte erkannten Beweije resp. vom Kläger ‚verfehlt 
und vom Beklagten geführt werben jollten, imuner nur ein.compen- 
sandum von zur Zeit noch unbeſtimmtem Betrage übrig bleiben würde, 

63 erübrigt im der Hauptjache 

III. nur noch die bis dahin. ausgeſetzte erjte Befehwerbe. des 
Beklagten und die damit in Verbindung ſtehende PB ions⸗ 
Beſchwerde des Klägers. 

Der Beklagte iſt geſtändig, dem Kläger ſchuldig zu fein: 

aus dem Geſchäftsverhältniß sub EL, 20 fl 49214 Er. 

nn 7 sub-Il: ..% ...1,,,2598. 58,,, 

fl. 3091.12 fr. 
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Die Provifionzforderung des Beflagten aus dem Gejchäftsver: 
hältniß sub II. beträgt... . . . fl. 3199. 8 Er. 

Diefe Forderung reducirt ſich 
aber durch die erfolgte Aberkennung 
sub I. B. von. ..... ....yn 905. 16 „ 


auf Aberfennung sub ID. B. von fl. 2893. 52 fr. 


und mithin ergibt fich zu Gunjten 
des Klägers ein völlige liquides 
Salde VON ...:..r se rr0 ft. 192. 20 fr. 
und nad) Abzug der vom Kläger 
dem Beflagten zugejtandenen halben 
SREREERTEENET: u. ai — 5. — ,„ 


21 ı EEE fl. 187. 20 fi. 
welchen Saldo dag Appellationsgericht nur zu fl. 178. 11 fr, ange: 
nommen bat, weil es mit dem Stabdtgerichte die vom Beklagten aner- 
kannte Forderung des Klägerd aus Vorſchüſſen ꝛc. nach Nr. 4 act. 
nur zu fl. 2584. 49 fr. zum Grunde legt, während fie in dem 
Prozeſſe zu fl. 2598. 58 fr. angegeben und anerfannt ift. 
Wenn nun 
1) der Beklagte ſich darüber bejchwert, dag ihm überhaupt cine 
Zahlung an den Kläger auferlegt worden, während noch gar Fein 
Forderungsbetrag des Klägers liquide jei, und er fich zur Rechtfer— 
tigung wieder darauf beruft, daß fein Schreiben vom 10. März 
1855, worin die Anerkennung eines liquiden Saldo gefunden werde, 
eine bloße nicht acceptirte VergleichSofferte enthalte, jo bedarf, nach— 
dem die Ate Bejchwerde des Beflagten als unbegründet verworfen 
worden, die Grundlojigkeit der gegenwärtigen Beſchwerde feiner 
neuen Nachmweifung. 
Läge alfo nur die Bejchwerde des Beklagten vor, jo müßte die 
Beftätigung des vorigen Erkenntniſſes in diefem Punkte erfolgen. 
Anlangend nun aber 
2) die Adhäſionsbeſchwerde des Klägers, 
dag nicht die erſte Bejchwerde des Beklagten in voriger 
Inſtanz ganz verworfen und nicht Beflagter in die Bezah- 
lung von fl. 178. 11 fr. und fl. 492. 14 fr., eventualiter 
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wenigjtend zur fofortigen Zahlung viefer legten Summe 
verurtheilt worden jet, 

jo kann 

a) die formelle Zuläffigfeit diefer Beſchwerde einem — 
Zweifel nicht unterliegen, da dieſe und die erſte Appellationsbeſchwerde 
des Beklagten dieſelbe Entſcheidung, wenngleich in entgegengeſetzter 
Richtung anfechten. 

Ferner iſt, was 

b) deren Materialien betrifft, zwar 

a) der principale Antrag auf Widerherſtellung des Stabtge 
richt Erfenntnifjes verwerflih und wie überall nicht näher begrün- 
det, jo auch Feiner näheren Widerlegung bebürftig. 

Dagegen war 

8) dem eventuellen Antrag als einem wohlbegründetem Statt 
zu geben. 

Denn die Schuld des Beklagten aus dem Gefchäftsverhältuifie 
sub I. von fl. 492. 14 fr. ift eine von ihm ausdrücklich anerkannte, 
aljo liquide. Die Provifionzforderung, mit welcher Beklagter diejen 
liquiden Schuldpojten compenjiren will, ift aber nicht nur eime 
völlig illiquide, über welche noch auf verfchievene Beweiſe erfannt ift, 
jondern auch eine nicht connere. Denn die liquide Forderung des 
Klägers beruht auf einer Vereinbarung zwifchen den Partheien, 
wonach der Beflagte dem Kläger Antheil an einer von ihn zu ver: 
dienenden Provifion zugefichert hatte, die illiquide Gegenforderung 
des Beklagten auf einer ein Jahr jpäter gejchlojienen Vereinbarung, 
wonach der Kläger dem Beklagten für feine im Jahr 1854 vermittelten 
Beitellungen gewiffe Provifionzantheile zu vergüten hatte. Freilich) 
it jene erfte Vereinbarung veranlagt worden durch das Dienftver: 
hältniß, in welches der Beklagte im Jahre 1853 zum Kläger getre- 
ten war, und fteht inſofern mit biefem im einem gewiſſen Zuſam— 
menhange. Allein dieſes frühere Dienftverhältuig, wonach ber 
Beklagte gegen ein feſtes Salair für den Kläger auf deſſen Koften 
reifete, war von dem de folgenden Jahres, wo der Beklagte auf 
eigene Koften gegen einen Antheil an der Provijion des Klägers für 
denjelben als Reiſender eintrat, cin durchaus verfchiedenes, beide 
berupeten auf befonderen ſelbſtſtändigen Eontracten, und fo kann in 
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diefer Beziehung nicht gejagt werden, daß Forderung und Gegenfor- 
derung auf idem negotium beruhen. &3 konnte daher feinen Anftand 
haben, ven Beklagten jofort in das liquidum von fl. 492. 14 fr. zu 
veruribeilen und dieſe Berurtheilung an die Stelle der, vom Appel— 
lationsgerichte erkannten treten zu lajlen, 

Was endlich 

IV. die Nebenpunfte betrifft, jo ſtellt ſich 

1) die? gegen die Compenfation Der! Koften woriger Inſtanz 
gerichtete zweite Bejchwerde des Beklagten ald unbegründet dar, da, 
wenn gleich die Appellation des Klägerd gang, doch auch die des 
Beklagten hinſichtlich faſt aller Bejchwerden mit echt verworfen 
worden iſt. 

2) Die Koſten dieſer Inſtanz waren gleichfalls durchweg gu 
compenſiren, da zwar die Appellationsbeſchwerden des: Beklagten bis 
auf Eine als unbegründet verworfen, der Adhäſion dagegen. Statt 
gegeben : werben mußte, der. Kläger fich ‚aber. einer, Beantwortung der 
Appellationsſchrift gänzlich. enthalten und mithhv gar ‚feine: Kojten 
davon gehabt hat. 


141. 


W. H. aus Büdingen, Klägerin gegen F. S. von Offen- 
bach, wohnhaft zu Frankfurt, Beklagten, Forderung von Alimenten 
betreffend. un en: 


Erfenntniß des Stadtgericht 1. 
vom 17. December 1856. 


In Erwägung, daß 

)- - - - - - - - - — — 

2) die Klagbarkeit einer Alimentenforderung nicht von ben 
Geſetzen des Orts, wo die Schwängerung ftattgehabt, abhängt, und 
e3 daher in vorliegendem Falle nicht darauf ankommt, daß in Offen: 
bad) eine jolche Forderung nicht eingeflagt werden fann, 

3) da Beflagter in Abrede geftellt hat, der Klägerin zu einer 
der Geburt ihres Kindes entjprechenden Zeit geichlechtlich beigewohnt 
zu haben, der Klägerin der depfallfige Beweis obliegt, 

4) nad) der eigenen Angabe der Klägerin, deren Kind am 
9. December 1838 geboren, mithin anjegt von einem Alimentationg- 
beitrage des Bellagten nur infoweit die Rede jein kann, als bei 
defjen Widerſpruch die Klägerin zu beweifen vermögen wird, daß jie 
die beziehungsweiſe angegebenen, nach den obwaltenden Verhältnifjen 
nicht zu hoch gegriffenen Beträge von wöchentlich 45 Er. und fl. 1 
auf die Alimentation ihres Kindes bis zu deſſen vollendetem 13ten 
Lebensjahre, welches Jahr jie als Schlußpunft bezeichnet, verwendet 
habe, indem übrigens rückſichtlich dieſes Beweiſes es dem Beklagten 
unbenommen bleibt, jeine Behauptung, daß das Kind theilg von mild: 
thätigen Händen, theild von der Gemeinde Büdingen erhalten worden 
jei, gegenbeweislich darzuthun, 

5) die von der Klägerin mit fl. 10 angefprochenen Kindbett- 
foften nicht zu beanjtanden wären, jelbft wenn dieſelben nach der 
Behauptung des Beklagten in einer öffentlichen Entbindungsanftalt 
niedergekommen fein follte, weil fie jedenfalls in Folge ihrer Schwan: 
gerihaft und Niederkunft einen Erwerb von nicht geringerem Betrage 
entbehrt haben würde, 


— 385 — 


6) die nach der vorjtehend unter 4 erwähnten Sachlage zwar 
zuläſſige Einrede des Verzichts nicht gehörig jubjtantiirt erjcheint 
und überdieg Beklagter in der Schlußerflärung jelbit angeführt hat, 
daß er die Summe von fl. 50 der Klägerin in der Hoffnung, von 
derſelben nicht ferner beläftigt zu werben, verabreicht habe, daher nur 
nad) dem eigenen Zugejtändnig der Klägerin jich deren Forderung 
um diefe Summe zu vermindern hätte, und daß 

7) die von dem Beflagten nach feiner Angabe jeit dem Jahre 
1853 auf das Kind der Klägerin verwendeten Beträge wegen Man- 
geld der erforderlichen Specification und Subftantiirung nicht in 
Betracht zu ziehen find, auch jelbjt hiervon abgejehen, dieſe Auslagen 
ald aus freiem Antriebe des Beklagten lediglich zum Bortheile des 
Kindes gemacht, der Flägerifchen Forderung gegenüber nicht in Com: 
penfation gebracht werben können, 

wird für Recht erfannt: 


Il. Für den Fall der Erledigung der unter I. gemachten Gautions- 
Auflage hat Klägerin binnen einer annoch vorzuberaumenden 
Friſt vorbehältlich des Gegenbeweifes rechtögenügend darzuthun: 

a) dag Beklagter ihr zu einer ber Gehurt ihres Kindes ent- 
Iprechenden Zeit gejchlechtlid) beigewohnt habe, 

b) daß jie auf ven Wuterhalt ihres Kindes von deſſen Geburt 
bis zum zurücdgelegten 7ten Lebensjahre wöchentlich 45 fr. 
und von da an bis zum zurücgelegten 13ten Lebensjahre 
defjelben ‚wöchentlich fl..1 oder wieviel weniger als die ange- 
gebenen Beträge verwendet habe, 

worauf ſowohl in der Hauptfache, ald wegen der ii 
weiter erfannt werben joll, was Rechtens. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts I. 
(Kechtsſacultãt Tũbingen vom 5. Auguft 1857.) 
Auf beiderjeitige Appellation. 


Erfannt: 
1) daß die von der Klägerin erhobene Beſchwerde ala unbegründet 
zu verwerfen jei, 
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2) in Beziehung auf die vom Beklagten gefchehene Berufung aber, 
daß es bei ven durch den ftabtgerichtlichen Bejcheid vom 
17. December 1856. zum Beweis, . vorbebältlich ‚des ‚Giegen- 
beweifes, verjtellten Thatſachen allein nicht. zu belaſſen ſei, 
daß vielmehr neben venjelben die Klägerin binnen dev über: 
haupt von dem löblichen Stabtgerichte noch vorzuberaumen⸗ 
den Friſt, vorbehältlich des Gegenbeweiſes für ben Beklag— 
ten binnen derſelben Friſt, noch weiter rechtsgenügend dar— 
zuthun habe, 

entweder 
‚dag nach den Rechtsnormen, welche in der Zeit won: der 
Geburt des Kindes bis. zum zurückgelegten Löten Lebens— 
jahre deſſelben im Großherzogthum Helfen gegolten haben; 
außerehelich gezeugten Kindern Anſprüche auf Alimente 
gegenüber von ihrem Erzeuger zugeſtanden ſind, 
oder 
daß der Beklagte der Klägerin das Verſprechen gegeben 
habe, für die Ernährung des von ihm gezeugten Kindes 
ſorgen zu wollen. 

Hierauf wird in der Hauptſache und der Koſten wegen weiter 
ergehen, was Rechtens. iſt, mit Ausnahme der Koſten ber gegenwär— 
tigen Inſtanz. 

Mas dieje betrifit, jo hat die Mlägerin die Koften ihrer Appel: 
lation zu tragen, beziehungsweije zu erjegen. Die Koften ber Appel- 
lation des Beklagten werden verglichen, dagegen hat der Beklagte die 
Verſendungskoſten und Urtheild: Gebühren allein zu tragen. 

Durh Urtheil des DOber:Appellationggeriht3 vom 
30. Rovember 1857 wurde das Erfenntnig des Appellationz- 
gericht? auf Appellation der Klägerin unter Berurtheilung ber Klä- 
„gern in die — dieſer Inſtanz beſtätigt. 


Entſcheidungsgründe. 


Die von der Klägerin aufgeſtellten Beſchwerden mußten ſämmt— 
lich al3 unbegründet verworfen werden. 

I. Die erjte Beſchwerde gebt gegen die dem Beklagten wegen ver: 
Ipäteter Einlegung der Appellation in voriger Inftanz ertheilte Reftitution. 
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Daß die Berfpätung ihren Grund in der Perſon des Anwalts 
und nicht des Beklagten ſelbſt hatte, ift von ber Klägerin in ihrer 
Erklärung auf dad Reſtitutionsgeſuch gar nicht beſtritten worden, 
bedurfte aljo Feines Beweiles weiter. Was die Klägerin gegen bie 
über die Krankheit des beklagtiſchen Anwalts gelieferte Beicheinigumg 
erinnert hat, würbe unter biefen Umständen nur auf die Frage, ob 
eine Nachläffigkeit de3 Anwalts zu ahnden jet, von Einflug haben 
fein können, und diefe Frage könnte überhaupt feinen Gegenftand 
der Beichwerde für die. Klägerin bilden. 

DO. Die zweite Bejchwerbe iſt eine Wiederholung des in ber 
vorigen Inſtanz von der Klägerin aufgejtellten gravamen unicum, 
dahin gerichtet, daß ihr (sub III. B. des ftabtgerichtlichen Erfennt- 
nifjes) der Beweis, auf ben Unterhalt des Kindes wöchentlich 45 Er. 
resp. fl. 1. oder wieviel weniger verwendet zu haben, auferlegt wor: 
den jei. 

Es genügt wegen diefer, in jegiger Inſtanz gar nicht weiter 
ausgeführten Befchwerde im Allgemeinen eine Verweiſung auf bie 
Entjcheidungsgründe de3 vorigen Urtheils, und bedarf nur noch ber 
Bemerkung, daß zwar da, wo die Ernährung eines unehelichen Kindes 
dur die Mutter außer Zweifel fteht, der Alimentenbeitrag des 
Vaters nicht bloß für die Zukunft, ſondern auch Himjichtlich des 
Erjages für die Vergangenheit durch richterlihes Ermefjen in feiner 
Größe beſtimmt werben faun, daß aber im vorliegenden Fall gerade 
beſtritten ift, ob die Klägerin ihr Kind überhaupt, ober doch wäh: 
vend des ganzen im Frage jtehenden Zeitraums ſelbſt unterhalten 
babe, und daß deßhalb hier eine Beweisauflage über ven durchjchnitt: 
lichen. Betrag der Aufwendung unentbehrlich war, womit indeſſen 
das Eintreten des richterlichen Ermeſſens für diejenigen Zeiten, für 
welche die Klägerin die alleinige Beſtreitung des Unterhalis ihres 
Kindes ermeifen follte, keineswegs abgefchnitten ift. 

II. Mitteljt der dritten, vierten und fünften Befchwerbe 
verlangt die Klägerin principaliter, daß nicht das Großherzoglich 
Heſſiſche, jondern lediglich das Franffurtifche Mecht hier zur Anwen— 
bung komme, eventuell, daß der Beweis über ven Inhalt des Groß— 
berzoglich Heſſiſchen Rechts dem Beklagten aufgelegt werbe. 

In den Entjcheidungsgründen des vorigen Urtheils ift genügenh 
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augeinandergejegt worden, dag es für vie vorliegende Klage nur 
darauf ankommt, ob der Beklagte während des Zeitraums von 1838 
bis 1851 zur Alimentation des von der Klägerin gebornen Kindes 
verpflichtet war, daß aber die Entſcheidung diefer Frage in keinem 
Falle aus dem Frankfurtiichen Recht entnommen werden kann, welche 
Anficht man auch über den Rechtögrund der Alimentationspflicht 
des unehelichen Vaters befolgen möge, vielmehr, da die Klägerin ſich 
nirgends darauf gejtügt hat, da ihr Anſpruch etwa durch den in 
jene Zeit fallenden Aufenthalt des Beklagten im England vermöge 
des Dort geltenden Nechtes begründet werde, das, Großherzoglich 
Hejjiiche Recht zur Anwendung gebracht werden muß. 

Zweifelhaft könnte nur die eventuell bejtrittene Beweislaft fein, 
da der Klägerin’ das gemeine Hecht in Betreff der Alimentations- 
pflicht des umehelichen Vaters zur Seite jteht, an fich daher der 
Beklagte nachzuweifen hatte, dag im Großherzogtum Heſſen eine 
Ausnahme hiervon bejtehe. Allein da der Inhalt des im Großher- 
zogthum Hejjen im Mai 1821 erlafjenen Gejeges, wie er in der 
sententia a qua zu Grunde gelegt wurde, ſchon mehrfach in ver 
juriftischen Literatur behandelt worden ift, 

vergl. Gatt, Ausführungen über die rechtlichen Verhält⸗ 
nifje der auferehelichen Kinder. ‘Bd. I. Nördlingen 1851. 
Seite 15 — 22. 5 
jo konnte es keinem Bedenken unterliegen, denſelben als hinlänglich 
befannt anzunehmen und vermöge der Präjumtion für die Fortdauer 
einer gejeglichen Norm die Beweispflicht des. Beklagten bereit? für 
erfüllt zu erachten, jo daß es der Klägerin nicht zur Bejchwerde 
gereicht, wenn ihr, Überlafjen worden ift, für die hier fragfiche Zeit 
einen anderen Inhalt der Großherzoglich Heſſiſchen Geſetzgebung 
nachzumeijen. 

IV. Die ſechſste und ſiebente Bejchwerde find dahin gerich— 
tet, daß der Beweis eines vom "Bellagten 'wegen Ernährung des 
Kindes abgelegten Verſprechens nicht in der von der Klägerin beat: 
tragten Faſſung vorbehalten und fie im Falle des Gelingens nicht 
von allen anderen ihr auferlegten Beweijen, mindeftens von dem 
Beweije (sub III. A.), daß Bellagter ihr zu einer der Geburt ihres 
Kindes entiprechenden Zeit geſchlechtlich beigewohnt habe, für befreit 


— 389 — 


erachtet worden ſei. Die in der Sententia a qua gewählte Faſſung 
des Beweisjages iſt im DBergleiche zu der von der Klägerin bean- 
tragten, wenn es bei dem Beweis sub II. A. des Stadtgerichts 
bleibt, in Eeiner Weiſe bejchränfend. Der Zwed der bten Bejchwerde 
fann daher nur in ihrer Verbindung mit der Tten gefunden werden, 
und dieſe ijt verwerflih. Denn injofern die Klägerin durch den 
Nachweis des fraglichen Verſprechens yon dem Beweis des Beiſchlafs 
zur entfprechenven Zeit frei werden will, steht ihr die Nechtsfraft 
entgegen, da fie gegen diefe letztere Beweisauflage gar keine Appel: 
lationsbeſchwerde in voriger Inſtanz erhoben hat und auch die Aeuße— 
rung in der Bernehmlafjung voriger Inſtanz, welche fie jetzt als 
eine Adhaͤſivbeſchwerde darzujtellen jucht, Lediglich darauf gerichtet iſt, 
dag die Anwendung des Großherzoglich Heſſiſchen Rechtes durch das 
angebliche Verſprechen des Beklagten bejeitigt werde, aljo den Beweis: 
jag sub II. A. gleichfall3 ganz unangefochten läßt. Unbegrünbet 
it aber auch das Berlangen, von der Beweisauflage sub III. B. 
befreiet zu werden, da die Klägerin aus dem Verjprechen des Beklag— 
ten feinen Erjaganjpruch herleiten könnte, wenn die Ernährung des 
Kindes nicht von ihr, fondern von Armenkaſſen oder vritten ‘Per: 
jonen bejtritten worden jein follte, 

Ueber die Koften voriger Inſtanz iſt keine jelbitjtändige Beſchwerde 
geführt worden. Die Koften jegiger Inſtanz mußten aber, bei der 
Beftätigung in der Hauptjache, der. Klägerin zur Laft fallen. 


142. 


Schnepp’ihe Armenftiftung zu Hanau, Klägerin gegen 
Simon Hoffmann, Beklagten, Forderung, jegt Beweisfüh: 
rung betreffend. 


Entfheidungsgründe zum Urtheil des Dber: 
Appellationsgerichts 
vom 22, December. 1857. 


Da die Berufungsichrift nach 
$ 60 des Geſetzes über das Verfahren in bürgerlichen 
Rechtsſachen vom Jahr 1848 

bei Vermeidung der Abweiſung des Mechtsmittel3 die Angabe der 
Beſchwerden und die Anträge des Bejchwerdeführers enthalten jo, 
nun aber Klägerin in voriger Inſtanz bei Einführung ihrer Appel: 
lation Bloß darüber, daß „ihr aufgegeben worden fei, noch erft zu beweiſen,“ 

„„daß die in der Sententia a qua erwähnten Zinſenpoſten 

von dem Vater des Beflagten am oder. vor bem 19, Novem— 

ber 1853 eingenommen worden,” 
ſich befchwert, und dies Gravamen, welches an jich, wenn man das 
Wort „ihr“ urgirte, allenfalls noch dahin, daß auch die Beweis— 
pflicht der Klägerin habe bejtritten werden jollen, jich auffaflen ließe, 
jelpjt in dem Petitum, 

„reformatorie dahin zu erkennen, daß der fragliche Beweis für 

geführt zu erachten,“ 
in einer Weife interpretirt hat, welche, zumal in Verbindung mit 
den obigen Worten „noch erjt,” deutlich entnehmen läßt, daß die 
jtadtgerichtliche Beweisauflage nur wegen bereit3 vollftändig in den 
Acten vorliegender Gewißheit über jene durch den Water erfolgte 
Bereinnehmung der ftreitigen Zinfenpojten als überflüſſig habe ange 
fochten werden fjollen, jo hat Appellat mit gutem Grunde ber for: 
melfen Statthaftigkeit derjenigen Beſchwerden und Anträge wiber- 
jprochen, welche Elägerifcherfeit3 ſchon in voriger Inſtanz in ber 
erjt beinahe ſechs Jahre nach Introduktion des Rechtsmittels zu den 
Arten gelommenen Rechtfertigungsfchrift und mit geringer Abweichung 
jegt wieder in den beiden erften Sätzen des Grav. I. und deßhalb 


— 391 — 


gejtellt worden jind, weil das Stabtgericht nicht die gegen ſiebzehn 
Zinjen- Einnahme: Posten der väterlichen Rechnung vom Beklagten 
erhobenen Einwendungen von vornherein als unzuläſſig und unbe 
gründet, resp. unerheblich verworfen, eventualiter nicht deren Beweis 
und daß von jeinem Water jene Zinfen nicht eingenommen wären, 
dem Beklagten auferlegt habe. E3 kann auch, daß die Sententia a 
qua diejen formellen Streitpunft ganz mit Stillſchweigen übergangen, 
und daß Bellagter jeinerjeit3 bei derjelben fich beruhigt hat, Letzterem 
um ſo weniger präjudiciren und der Erneuerung jenes Widerſpruchs 
entgegenstehen, weil Beklagter bei dem ihm durchaus günjtigen Inhalt 
der Sententia a qua zu deren Anfechtung keinerlei VBeranlaffung 
hatte, überdieg auch auf die formelle Stattnehmigkeit der erhobenen 
Beichwerben jchon von richterlichen Amtswegen Rückſicht zu nehmen 
wäre. Nacd der hiermit gegebenen formellen Sadjlage konnte mit— 
hin: zunächft die überall nicht weiter in Frage kommen, ob bei: der 
hier fraglichen nachträglichen Anfechtung von Einnahme-Poſten einer 
bereits gelegten und ordnungsmäßig abgejchloffenen Rechnung die 
Beweislaſt, jowohl an ſich und den Rechten nach, ald Inhalts des 
früheren diesfeitigen Urtheild vom 26. November 1846, welches zu dem 
jetzigen Moniturs Verfahren geführt hat, oder nach den concreten, 
aus den über den Rechnungs-Abſchluß des Jahres 1834 jet vor: 
gelegten Documenten jich ergebenden Umständen, den Rechnungsiteller, 
resp. hier ven Beklagten als deſſen Rechtsnachfolger, oder aber ben 
Rechnungsnehmer, mithin Hier die Elägerifche Armenjtiftung treffe. 
Und ebenſo mußte, ob die von Beklagten erhobenen Einwendungen 
ala wahre Einveden zu gelten hätten, und ob von dieſem Gefichts- 
punkte aus ſie als der gehörigen Subjtantirung ermangelnd oder 
gar als völlig unbegründet oder doch unerheblich zu bezeichnen ſein 
dũrften, ganz dahingeſtellt bleiben. Vielmehr war mit gänzlicher 

g ber »principalen und erſten eventmellem Beſchwerde der 
Klägerin und aller ihrer hieran fich anfchliegenden Argumentationen 
voriger und jegiger Juſtanz, lediglich bei dem anfänglich alleinigen, 
und dann ſowohl in der Juftiftcationsjchrift voriger Inſtanz, jowie 
im: jegigen Libell in’ omnem eventum gejtellten Gravamen ſtehen 
zu bleiben, daß nicht der der Mlägerin auferlegte Beweis für bereits 
vollftändig erbracht anerkannt worden, und da auch die Faſſung des 
fraglichen Beweiſes weder einen Gegenſtand befonderer Bejchwerbe 
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bildet, noch auch gelegentlich der jujtificatorifchen Ausführungen 
bezüglich ihrer Nichtigkeit und Angemefienheit angefochten worden: tft, 
mithin gleichfalls als rechtskräftig feititehend zu betrachten war, fo 
konnte: nur dieß in Frage kommen, ob wirklich aus den Acten mit 
Gewißheit ſich entnehmen. laſſe, daß des Bellagten Vater bie bier 
jtreitigen Zinſenpoſten ſelbſt ned, und daß er jolche am oder vor 
dem 19. November 1833 eingenommen. habe. 

Nun iſt allerdings. einerfeit3 nicht zu verkennen, daß diejenigen 
Behauptungen und Folgerungen, durch welche Beflagter jeine monita 
gegen die ‚fraglichen Zinspoſten und deren Nichtvereinnahmung durch 
feinen Vater, resp. ‚deren erit ‚nach. jenem ‚Termine erfolgten Ein— 
gang zu. motiviren und zu unterjtügen : verjucht. bat, zu großem 
Theile ala noch unerwieſen, resp. als irrelevant und inconeludent 
jich. darjtellen. Andererſeits Liegen ſehr erhebliche Wahrſcheinlichkeits 
gründe dafür in den Acten vor, daß der Bater. des Beklagten vor 
dem’. 19, November 1833: die beitrittenen. Zinspoſten eingenommen 
babe, in welcher: SHinficht, unter Bezugnahme. auf dasjenige, was in 
ſolchem Betrachte ſchon in den vorderen Erkenntniſſen zu Gunſten 
der Klägerin bemerkt worden, hier nur hervorgehoben werden mäg 
theils daß, wenn wirklich alle jest angefochtenen Zinſen⸗-Einnahmen 
im Betrage von zuſammen fl. 793. 27 fr am: 19.Roveniber 18838 
noch ausſtändig geweſen wären, es ſich ſchwer begreifen ließe, wie 
auch nur bei dem erſten vorläufigen, durch den Beklagten ſelbſt 
beſchafften Rechnungsabſchluß der. muthmaaßliche Defect des Vaters 
ſich zu der Summe won fl. 1600, für welche Beklagter ex Promit⸗ 
tendo . eintrat, Nhãätte herausſtellen können, theils daß das wäterliche 
Anerkenntniß der Rechnung, ſowohl im Ganzen, als ‚in Dderen ein⸗ 
zelnen Poſitionen und hinſichtlich des hiernach ſich ergebenden Defect⸗ 
Betrags, welches ſchon im: der vom Vater bewirlten Rechnungs-Auf⸗ 
ſtellung/ wollends aber indeſſen zu den: monitis des Presbyterii 
gegebenenErlãuterungen liegt/ matürlich in dem Maaße an Gewicht 
und Beweiskraft/ auch ben Beklagten gegenüber gewounen hat als 
aus der jetzt erfolgten: Vorlegung der Original⸗Rechnung amd aus 
den weiter von der Klägerin vorgelegten Documenten sich ergibt das 
Legung und Abſchluß der Rechnung in einer Weiſe ſtattgefunden hat, 
welche als ordnungsmãßig anerkannt werden muß/ auch dem Beklag⸗ 
ten in formeller Hinſicht zu keinerlei Ausſtellungen Anlaß gegeben hat 
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Wie indefjen von dem als rechtfräftig gegebenen Standpuntte 
aus, das Klägerin beweispflichtig jei, die Jrrelevanz und Inſuffi— 
cienz einzelner obmota des Beflagten, nachdem er überall deutlich 
und entjchieven die Vereinnahmung durch den Water, resp. zur ent: 
ſcheidenden Zeit in Abrede geftellt hat, nicht weiter in Betracht kom— 
men kann, jo iſt auch, zumal dag vom Bater in jeinen Erläuterun- 
gen zu den Presbyterial: Monituren ausgefprochene Anerkenntniß 
mehrfach nur als ein bedingtes jich darjtellt, und die Buchung der 
ftreitigen Poften nur theilmeife von des Vaters Hand herrührt, für 
die Richtigkeit des vectificirten Rechnungs Abjchluffes keinenfalls, wie 
auch implicite die Klägerin jelbjt ad Grav. 3 anerfannt hat, ein 
jolcher Beweis vorhanden, welchem gegenüber jedes Bedenken jchwin- 
den müßte, oder dem Beklagten auch ein eiwaniger Gegenbeweis— 
Verſuch abgejchnitten werden dürfte Es mußte daher in leßterer 
Richtung jedenfalls noch zu einer Beweisführung kommen, und da 
die Möglichkeit, daß das Pregbyterium, wie es bei einzelnen Posten 
ſchon durch Borlegung von Quittungsbüchern gejchehen it, noch 
anberweit deren Vereinnchmung durch den Vater zu unterjtügen 
vermöchte, jich nicht verfennen läßt, überhaupt auc die Eröffnung 
eined volljtändigen Beweisverfahrens, jobald ein Gegenbeweis annoch 
freizulafjen ift, jich empfiehlt, jo erjchten die Bejtätigung der Sen- 
tentia a qua um jo unbedenflicher und angemejjener, als jelbjtver- 
jtändlich für den Fall, dag das neue Haupt: wie Gegenbeweis-Ver— 
fahren feine weiteren Momente ergibt, dem Gerichte erjter Inſtanz 
zu freier Erwägung verjtellt bleibt, ob und inwieweit, entweder 
überhaupt oder in Betreff einzelner Poſten, dag dermalen jchon vor: 
liegende Beweis: Material genüge, um, wenn nicht definitiv zu 
Beklagtens Ungunften, doch auf einen von dem Presbyterium zu 
leiftenden Erfüllunggeid zu erkennen. 

Die Koften der jeßigen, erfolgloien und großentheils formell 
unftatthaften Appellation waren der Klägerin ebenjo zur Laſt zu 
bringen, als ſolches bewandten Umftänden nad) für die vorige Inſtanz 
mit Recht gefchehen und ohne Grund in dem Grav. II. klägeriſcher 
Seit3 angefochten worden ilt. 


In. 26 
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2. D., Klägerin wider F. E. M. W., Beklagten wegen 
Schwängerung und Eheverſprechen, jept geführten Beweis in specie 
die geforderte Satisfaction betreffend. *) 


Grfenntniß des Stadtgerichts U. 
vom 28. April 1856. 


Da es nunmehr als erwiejen erjcheint, daß Beklagter der Klä— 
gerin die Ehe nicht verfprochen hat, daher auch eine Entjehädigung 
wegen nicht erfüllten Eheverſprechens nicht zu leiten hat, dagegen 
der Beweis, daß derjelbe mit der Klägerin zur entiprechenden Zeit 
gefchlechtlichen Umgang gepflogen und ihr zur Alimentation ihres 
Kindes monatlich fl. 8 zugefagt habe, erbracht üft, jo 

1) wird Mllägerin mit dem Anfpruch auf Entſchädigung wegen 
Nichtvollzugs des behaupteten klägeriſchen Eheverſprechens 
abgewieſen; 

2) ift Bellagter ſchuldig, zur Alimentation des von der Klägerin 
am 9. Juli 1850 gebornen Kindes vom Monat März 1852 
ab monatlich fl.8 am die Mlägerin zu bezahlen, auch, ſoviel 
hiervon beveit3 fällig ift, binnen drei Wochen an dieſelbe zu 
entrichten; 

3) ift Beklagter ſchuldig, der M lägerin die Hälfte der derſelben 
entjtandenen Prozeßkoſten zu erjegen. 

Auf Appellation der Klägerin wurde vorſtehendes Erkeuntniß 
durch Urtheile des Appellationsgericht$ vom 11. Augujt 1856 
und des Ober-Appellationsgericht3 vom 30. December 1857 
unter Berfällung der Appellantin in die Koſten beider Inſtanzen 
bejtätigt. 


*) Vergl. Bd. I. Seite 142, Bd. II. Seite 172, 302. Bd. III. Seite 49. 
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Entſcheidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
Appellationsgericht®. 


Die Klägerin befchwert ſich darüber, daß fie in beiden vorigen 
Inſtanzen mit ihrem Anfpruche auf eine Entſchädigung von fl. 500 
abgewiefen, und daß ferner Beflagter nur fchuldig erfannt fei, ihr 
die Hälfte der in erjter Inſtanz erwachjenen Prozeßkoſten zu erftat- 
ten. Diefer legtere Theil der Bejchwerde ift indeſſen nur confecutiv, 
und erledigt fich, wenn der erjte Theil verwerflich fein jollte. Dies 
aber ift er aus folgenden Gründen. 

Die Klägerin hat ihre Klage bejtimmt darauf gegründet, daß 
der Beklagte fie unter Verfprechen der Ehe zu Falle gebracht und 
außer beſtimmten monatlichen Alimenten für das von ihm erzeugte 
Kind ihr perjönlich wegen Nichterfüllung des ihr geleifteten Ehever— 
ſprechens eine Entihädigungsfumme von fl. 500 zugefagt habe. 
Dagegen hat der Beklagte excipiendo jowohl die Schwängerung, als 
auch ein von ihm geleiitetes Eheverjprechen, und folgeweile, wegen 
Nichterfüllung deſſelben der Mlägerin fl. 500. verfprochen zu haben, 
in Abrede geftellt und nur zugegeben, ihr, als fie zur Zeit feiner 
Verlobung mit feiner gegenwärtigen rau, unter Anzeige, von ihm 
ſchwanger zu jein, gebroht habe, ihn ala ihren Schwängerer feiner 
Braut und deren Eltern zu bezeichnen, und klagend gegen ihn auf: 
zutreten, als gänzliche Abfindung für alle aus der angeblichen 
Schwängerung zu erhebenden Anfprüche, einjchlieglich der auf Alt- 
mentation des Kindes, fl. 500 verjprochen zu haben. Gleichwohl tft 
die Klägerin in ihrer Replik bei der Behauptung ihrer Klage ftehen 
geblieben, Hat nicht eiwa das Zugeftändnig des Beklagten auch nur 
infoweit ſich angeeignet, daß das Berfprechen ver fl. 500 den von 
ihm angegebenen Grund gehabt habe, fondern nach wie vor behaup- 
tet, nicht nur, daß der Beflagte ihr jene fl. 500 neben fl. 8 monat: 
licher Alimente für das Kind, fondern auch, daß er jene fl. 500 
lediglich als Abfindung für ein nicht erfülltes Eheverfprechen gelobt habe. 

Demgemäß iſt denn auch in dem rechtsfräftig gewordenen 
Beweidinterlocute des Nppellationsgericht3 vom 13. April 1853 auf 
den Beweis diejed Klagfundament3 erkannt, indem der Klägerin zwar 
nicht der Beweis auferlegt ift, daß der Beklagte ihr wegen Nichter- 
füllung des Eheverjprecheng, außer Alimenten für das Kind, fl. 500 
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zugefagt habe, aber doch einerjeits der Beweis, daß der Beklagte zu 
einer ihrer Niederkunft entiprechenden Zeit jich mit ihr fleifchlich 
vermifcht und ihr bei diefer Gelegenheit die Ehe verjprochen habe, 
und andererjeit3 auch der Beweis, daß Bellagter ihr verjprochen 
habe, monatlich fl. 8 Alimente für das Kind zu bezahlen: indem 
das Appellationsgericht ohne Zweifel angenommen hat, daß, nachdem 
der Beklagte dag Berjprechen einer Abfindungsjumme von fl. 500 
im Allgemeinen zugejtanden habe, die Wahrheit der Flägerijchen 
Behauptung jchon dadurch hergejtellt werden würde, wenn jie obige 
beide Beweiſe erbringe, da, wenn ein Eheverjprechen erwiejen jet 
und zugleich ein befonderes Alimentenverjprechen, dann ohne Weite- 
res zu folgern fei, dap er mit der behaupteten Abfindung wegen 
Bruchs der erjteren jeine Richtigkeit habe. 

Die Klägerin irrt daher, wenn jie vermeint, dag in Folge des 
Zugeftändniffes des Beklagten ihr Anſpruch auf eine bejondere Ent: 
ſchädigungsſumme von fl. 500 in der Weife bereit3 rechtskräftig 
feftftehe, daß diefer Betrag ihr, nachdem der Beflagte nicht babe 
beweifen fönnen, darauf bereitd Zahlungen geleiftet zu haben, jeden: 
fall3 werden müſſe. — Denn wenn jie ſich hinfür namentlich 
darauf beruft, | 

1) daß es im den Motiven des vechtöfräftigen Beweisinter— 
locuts heiße, der Beklagte jtelle nicht in Abrede, ſich mit der Klägerin 
auf eine Abfindungsfumme von fl. 500 verglichen zu haben; 

2) da dem Beflagten unter anderen auch der Beweis, daß er 
fl. 301 oder wieviel weniger auf die Abfindungsiumme von 
fl.500 bezahlt und der Klägerin der ihr deßhalb deferirte Eid über 
bie Negative diefes Factums auferlegt, der Anfpruch auf diefe Abfin- 
dungsjumme mithin hier als an jich eriftent angenommen worden jet, 

jo erledigt ſich | 

ad 1) der erjte Grund durch die obige Ausführung, indem 
dennoch der Sinn jener Aeuperung in den Entjcheidungsgründen 
nur der ift, daß die Höhe der verfprochenen Abfindungsfumme vom 
Beflagten zugeitanden ſei. 

Was aber 

ad 2) die Faſſung des hier gedachten Beweisſatzes und der ent- 

Iprechenden Eiveöformel betrifft, jo it diefe völlig irrelevant, weil es 
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auf den Beweis der vom Beklagten behaupteten theilweiſen Abbe— 
zahlung ankam, auch wenn die Abfindungsſumme nur ſo, wie 
Beklagter ſie zugeſtanden hat, nämlich als eine nicht wegen Verzichts 
auf ein Eheverſprechen, ſondern wegen aller Anſprüche der Klägerin 
aus der Schwängerung, einſchließlich der Alimente, verſprochene zum 
Grunde gelegt ward. 

Vielmehr iſt es klar, daß die Klägerin, um mit ihrem Anſpruche 
auf die fl. 500 Entſchädigung durchzudringen, nicht nur beweiſen 
mußte, daß der Beklagte ihr noch beſonders fl. 8 monatlicher Ali- 
mente für dag Kind, jondern auch, daß er ihr die Ehe veriprochen 
gehabt habe. Denn bewies jie zwar das Zweite, nicht aber das 
Erſtere, jo fehlte der Beweis de3 vom Beklagten geleugneten Umjtan- 
des, daß er, außer den Alimenten für das Kind, der Klägerin 
perjönlich fl. 500 verfprochen habe; bewies fie dagegen das Erite, 
nicht aber das Zweite, jo fehlte e3 überhaupt an dem Beweiſe deö 
Entjhädigungsverfprechens, ſowie die Klägerin ein ſolches behauptet 
hat, da es ohne ein Eheverfprechen auch feinen Verzicht darauf gibt, 
und folglich auc eine Entſchädigung wegen folchen Verzicht nicht 
jtattgefunden haben kann. 

Nun hat fich zwar die Behauptung des Beflagten, daß er bie 
fl. 500 als Abfindung für alle Anfprüce der Klägerin aus der 
Schwängerung ihr verjprochen habe, durch das von diejer abgelei- 
jtete Suppletorium als unmahr herausgeftellt. 

Allein da andererjeitd die Klägerin den ihr auferlegten Beweis 
des Eheverſprechens nicht hat erbringen fünnen, mithin die von ihr 
behauptete causa des Entſchädigungsanſpruchs unerwiefen ift, fo 
haben die vorigen Nichter mit Recht diefen Anfpruch verworfen. 

Dagegen konnte der Bemerkung in den Entjcheidungsgründen 
zum vorigen Urtheile, dag durch den Ausgang des gegenwärtigen 
Prozeſſes der Klägerin die Geltendmachung der ihr an und für fich 
aus der erwiefenen Schwängerung zujtehenden Anjprüce auf Satis- 
faction abgejchnitten jet, nicht beigepflichtet werden, indem bie gegen: 
wärtige Klage nur auf geleiftete VBerfprechungen des Beklagten 
gegründet worden tft, die theilmeife Abweiſung derjelben mithin einer 
aus einem anderen Fundamente anzuftellenden Klage nicht entgegen- 
jtehen würde. 
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Mendel Aron Loeb Lehmann, Kläger gegen bie 
Direction der Main: Dampffchifffahrts : Gefellfchaft, 
Beklagte, Entſchädigung, jetzt rn und Cautionzleiftung 
betreffend. 


Entfheidungsgründe zum Urtheil des Ober 
Appellationsgerichts 
vom 80. December 1857. 


Bon den drei Beichwerben, welche die Beklagte in jegiger Inftanz 
aufgejtellt hat, umfaßt die erjte Zweierlei, indem ſie theils gegen 
die Zulaffung eines Editionsgeſuches des Klägers, theils gegen eine 
der Beklagten auferlegte cautio judicatum solvi gerichtet if. Die 
Beurtheilung diejes legteren, ganz für fich beſtehenden Incidentpunk⸗ 
tes folgt bejjer erjt weiter unten, nach der zweiten Beſchwerde. 

Soviel nun 

I. den erjten Theil der erſten Bejchwerde betrifft, jo 
verlangt die Beklagte, daß das Editionsgeſuch, welches der Kläger 
zum Behuf feines Gegenbeweijes gegen einen Theil des der Beklag— 
ten auferlegten Einredebeweiſes angebracht hat, verworfen und damit 
in diefem Punkt das jtadtgerichtliche Erkenntniß wiederhergeftellt 
werde, Das Editionsgeſuch aber war auf Vorlegung der Berla- 
dungsbüdyer der Beklagten und der Lifte der mit dein Schleppfahn 
Franke am 2. September 1854 verladenen Gegenftände gerichtet. 
Diefe Beſchwerde mußte für begründet erachtet werben. 

Daß der Kläger ein erhebliches Intereſſe hat, den Anhalt ver 
von ihm verlangten Urkunde fennen zu lernen, ift nach Lage der 
Sache feinem Zweifel unterworfen. Allein das Vorhandenſein eines 
jolchen Intereſſes kann, wie dad ber: Appellationsgericht ſchon 
wiederholt erkannt hat, für ſich allein feine Editiougpflicht des Geg— 
ners begründen, Es bedarf vielmehr eines jpeciellen Nechtsgrundes 
hierfür, und wenngleich in diefer Beziehung die VBorjchrift der Reform. 
Theil I Tit. 31. 8 20 nicht als Bejchränfung des gemeinen Rechts 
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aufgefaßt werden darf, fo waren doch die für das vorliegende 
Editionsgeſuch geltend gemachten Gründe nicht zutreffend Wenn 
fich mämlich der Kläger zunächſt 

1) auf eine progefjwaliiche Pflicht der Beklagten beruft, weil 
die verlangten Urkunden zum direkten Gegenbeweis gegen eine Ein: 
rede benugt werden jollen, jo iſt zwar die Anficht, dag der Kläger 
zur Bertheidigung gegen Einreden ebenjo die Edition von Urkunden 
begehren könne, wie der Beklagte zur Bertheidigung gegen die Klage, 
eine jehr verbreitete. Sie beruht jedoch auf einer zu weit gehenden 
Anwendung des Satzes: reus exeipiendo fit actor. Der Unter: 
jchied, den die Gejege jelbjt vücdjichtlich der Editionspflicht zwifchen 
dem Kläger und dem Beflagten aufitellen, 

l. 5. 6. 8. C. de edendo (2. 1.) 

beruht unverkennbar auf der angreifenden Stellung des Klägers für 
ben ganzen Prozeß, und nicht auf derjenigen, welche die eine wie 
die andere Parthei hinfichtlich der einzelnen ihr zum Beweiſe oblie- 
genden Behauptungen einnimmt. Der nämliche Grund, aus welchem 
auch in anderen Beziehungen, bei ſonſt gleichen Verhältnijjen der 
Partheien, der Beklagte als jolcher einen Vorzug genießt, gewährt 
ihm den ausgedehnten Anjpruch auf Urkunden Edition. Es ift nur 
feine allgemeine prozejjualifche Stellung, welche hier wie dort in 
Betracht kommt. Daraus folgt aber die Unzuläffigkeit einer ana- 
logen Ausdehnung der klägeriſchen Editiongpflicht auf den Beklagten 
von ſelbſt. Jene Anficht hat deßhalb auch neuerer Zeit mehrfachen 
Widerſpruch gefunden: 

Glück, Comment. Bd. 22, Seite 122. 

Bayer, Vorträge, ed. 7, Seite 588. 

v. VDangerow, Band. IU., Seite 637. 
und das Ober: Appellationsgericht hat ich bereits in einer anderen 
Sache ebenfalld dahin entſchieden, daß der Kläger zum Behuf des 
direkten Gegenbeweifes gegen Einreden Feine Edition vom Beklagten 
fordern könne. 

2) Der Kläger macht ferner geltend, die Pflicht der Argen- 
tavien zur Vorlegung ihrer rationes jei durch den Gerichtsgebrauch 
auf die für den öffentlichen Verkehr angejtellten und zur Führung 
genauer Regiſter verpflichteten ‘Berjonen ausgedehnt worden. Allein 
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diefe Ausdehnung läßt jich, wenn überhaupt doch nur für jolche 
Perjonen behaupten, welche zur Betreibung eines Verkehrs -Gefchäf- 
te3 unter öffentlicher Autorität angeftellt und vermöge diefer Autori- 
jation zur Führung gewifjer Bücher oder Regifter verpflichtet 
find. Die Erlaubniß zur Bildung einer Actiengeſellſchaft für einen 
gewiffen Verkehrbetrieb ift aber etwas von einer öffentlichen Anſtel— 
lung. ganz verjchiedenes, und daß der beflagten Gejellfchaft von 
Staatöwegen die Pflicht zur Führung von Verladungsbüchern und 
Regijtern auferlegt fei, ift vom Kläger nicht einmal beftinnmt behaup- 
tet worden. Auch die Ausdehnung jener Vorſchrift auf die Handels— 
bücher der Kaufleute, 
vergl. Wetzell, Syſt. I. Seite 142. 

würde bier nicht in Betracht Fommen, da aus den Verhandlungen 
der Bartheien ebenſo wenig zu entnehmen ift, ob den Verladungs— 
bücern der Beklagten eine den Handelsbüchern gleiche Eigenjchaft 
beigelegt werden fann. 

3) Endlich ſtützt ji der Kläger darauf, daß die fraglichen 
Berladungsbücher und Liſten gemeinjchaftliche Documente feien. Nun 
iſt es zwar richtig, day eine Urkunde nicht bloß im Falle wirklichen 
Miteigenthbums, ſondern auch dann als eine gemeinfchaftliche der 
Editiongpflicht unterliegt, wenn der Antragjteller eine Perfon ift, zu 
deren Gebrauch fie verfertigt wurde, oder deren Rechtsverhältniſſe 
dadurch regulirt werden follen. Auch it dem Kläger zuzugeben, 
daß die Editionspflicht dann nicht nothwendig davon abhänge, ob in 
jedem einzelnen Falle der Inhalt der Urkunde als außergerichtliches 
Geſtändniß betrachtet werden könne. Zum Begriff der Gemeinjchaft- 
fichfeit in dem angegebenen Sinne genügt es aber nicht, wenn die 
in einer Urkunde gemachten Aufzeichnungen objectiv die Rechtsver— 
hältnifje des Antragiteller® mit berühren, vielmehr ift es gerade 
wejentlih, daß die Bezichung der Urfunde auf diefe Rechtsverhält- 
nifje eine bei der Anfertigung beabjichtigte gewejen fei, daß die 
eitftellung oder Sicherung der Rechtöverhältniffe in der Beſtim— 
mung der Urkunde gelegen habe. 

Franff. S.Strund ca. Rolff3& Comp. October 1852 *). 


*) Siehe Seite 406. 
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Es kann jedoch ohme nähere Aufklärung über den Anlaß und 
Zwed der fraglichen Verladungsbücher und Liften nicht ohne Wei— 
teres vorausgefeßt werben, daß die Beklagte viefelben zugleich im 
Snterefje der einzelnen Labunggintereffenten und zum Zwecke ber 
Feitjtellung ihrer NRechtöverhältniffe führe. Vielmehr muß-im Zmei- 
fel angenommen werben, daß diefelben nur dazu beftimmt feien, für 
die beflagte Gefellfchaft felbft und die Ordnung ihrer eigenen Gejchäftz- 
verwaltung zu dienen. Es wäre daher auch hier Sache des Klä— 
gers gewejen, eine weiter gehende Beitimmung der fraglichen Urkun- 
den, jet es in allgemeiner Beziehung auf den Betrieb der Flußſchiff— 
fahrt überhaupt, fei e8 für die Gefchäftsführung der Beflagten im 
Bejonderen nachzumeien. 

Wenn das Appellationggericht zu Gunften des Klägers geltend 
macht, er jei berechtigt, die Belaftungsfähigkeit des benußten Fahr: 
zeuged zu unterjuchen und Ausweis über die ftattgehabte Belaftung 
zu verlangen, jo wird erjteres von der Beflagten jelbjt nicht beftrit- 
ten, letzteres findet aber jeine Erledigung bereit darin, daß die 
Beflagte in Beziehung auf den in Frage ftehenden Unfall die beweis— 
pflichtige ‘Parthei ift, alfo auch die Innehaltung des richtigen Maaßes 
der Belaftung mit darzuthun haben wird, während daraus nicht 
gefolgert werden kann, daß jie dem Kläger auch noch Mittel zur 
Führung feines Gegenbeweijes zu liefern habe. 

I. Die zweite Bejchwerde, eine Wiederholung des in voriger 
von der Beklagten aufgeftellten grav. 1 gegen die Verwerfung des 
Bapitänd Kittel als Zeugen in diefer Sache gerichtet, war als 
unbegründet zu verwerfen. 

Nach der Vorjchrift der Reform. Theil I Ti. 33. $ 13 
unterliegt es feinem Zweifel, daß ein Zeuge nicht bloß dann, wenn 
er ſelbſt Parthei im Prozeſſe ift, Jondern auch dann, wenn er nur 
“ mittelbar durch den Ausgang des Mechtzftreites betroffen, namentlich 
dem Producenten regreßpflichtig fein jollte, als unzuläffig verworfen 
werden muß. Ebenſo gewiß ift es aber, daß der Capitän Kittel, 
wenn ich herausftellen jollte, daß durch fein Verſchulden die Bejchä- 
digung der für den Kläger bejtimmten Waaren am 2. September 
1854 herbeigeführt ſei, der Beklagte regreßpflichtig fein würde. 
Nun kann freilich das eigene Intereſſe eines Zeugen unter Umftän- 
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den ein fo entfernte unbeftimmied oder geringfügige fein, daß es 
dem in die eibliche Verpflichtung zu ſetzenden Vertrauen gegenüber 
jeine Bedeutung mehr oder weniger verliert; und banı liegt in ber 
Zulaffung des Zeugen feine wahre Abweichung von der gefelichen 
Vorſchrift. — Auf einen Fall der Art bezog fi daS von ber 
Beflagten angeführte Präjudicat des Ober: Appellationsgerichts in 
einer Bremiſchen Sache von 1824, wie denn auch in mehreren 
Frankfurtiſchen Sachen noch neuerlich in gleichem Sinne entſchieden 
worden ilt: 

Götz ca. Horir, Februar 1852 *). 

Kurgrod ca. Henrich, September 1853 **). 

Higel ca. Söldner, December 1856 ***). 

Hier handelt es jich aber um die Verantwortlichkeit des Gapis 
tän Kittel für die gefammte vom Kläger in Anfpruc genommene 
Entjehädigung von fl. 1257. 58 Er., alfo um einen für einen Mann 
feined Standes jchon jehr erheblichen Verluſt, welcher, falls im 
jegigen Prozeß fich jein Verſchulden ergeben follte, nicht als ein 
bloß möglicher, jondern als ein fehr wahrjcheinlih in Ausſicht 
ſtehender erfcheint. 

Der Grund aber, aus welchem die Beklagte hauptjächlich die 
Zulaſſung des Zeugen vertheidigen zu können meint, ift ein nach 
ber factifchen Lage der Sache nicht zutreffender. Sie hebt nämlich 
hervor, der Zeuge jolle nur über den erjten Beweisſatz der Beflag: 
ten vernommen werben, welcher nicht etwa das Verfahren des Capi— 
täns bei Bergung der geladenen Waaren, ſondern nur das Leckwer⸗ 
den bed Schleppfahng betreffe, und dieſes legtere könne, wenn feine 
vis major vorgelegen haben jollte, allein ver fehlerhaften Leitung 
des vom Capitän nicht angeftellten Kahnführers zugejchrieben wer: 
ben. Mit Unrecht hat nun allerdingd der Kläger in jegiger Inftanz 
bejtritten, daß der Steuermann des Schleppfahns an dem fraglichen 
Tage wider Willen des Capitäns zum Steuern (von der Direction) 
angejtelt worden jei, indem er dieſen Umftand in der Replik eriter 
Inſtanz jelbjt behauptet hatte. Auch kaun die Frage dahingeftellt 

*) Siehe diefe Sammlung Band III. Seite 26. 


”.) „ „ " Band 1. Seite 3. 
) 4 on a Banb IM. Seite 20. 
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bleiben, ob der Capitan etwa trokbem für Berjehen des Steuer 
manns zu haften haben würde. Denn jedenfalls iſt die Boranz- 
jegung, als ob das Lerfwerden des Schleppfahns, wenn nicht durch 
vis major entjtanden, nur durch Schuld jenes Kahnführers her: 
beigeführt worden jein könne, eine unrichtigee Unbezweifelt ftand 
der Kahnführer immer unter dem Commando des Gapitaind, umd 
der Unfall kann daher ſehr wohl in einer fehlerhaften Oberleitung 
des letzteren feine Urjachen gehabt haben, jo daß ſelbſt hinfichtlich 
der für die Zeugen beftimmten jpeciellen Fragpunfte, welche ſich auf 
die unmittelbare Veranlaſſung des Leckwerdens durch Auffahren auf 
Steine in der Tiefe des Fahrwaſſers beziehen, der Gapitän wejent- 
lich dabei interejjirt bleibt, dieſe Veranlaſſung wo möglich als eine 
nicht vorauszuſehende darzujtellen. Es kommt aber Hinzu, daß bie 
Zeugen auch über den erjten Beweisjag im Allgemeinen vernommen 
werben jollen, diejer aber die Verneinung aller der Umjtände mit 
umfaßt, welche, ganz abgejehen von der Leitung des Schleppfahng 
im richtigen Fahrwaſſer, eine Verfchuldung des Capitäng begründen 
könnten, wie die jchlechte Beichaffenheit des Kahns felbit, die zu 
ſtarke Belaftung deſſelben im Verhältniß zum niedrigen Waſſerſtand. 
Ä II. Der oben erwähnte zweite Theil der erjten Beſchwerde 
ift gegen die der Beflagten in der Sententia a qua auferlegte 
cautio judicatum solvi gerichtet, und verlangt in diefer Beziehung 
Wiederherjtellung des jtadtgerichtlichen Erkenntnifjes vom 28. Mai 1856. 

Auch dieſe Bejchwerde ftellte ſich als unbegründet dar. 

Der Cautiong- Antrag des Kläger vom 19. April 1856 ſtützte 
fih auf die im einem überreichten Zeitungs-Artikel enthaltenen 
Angaben: der Betrieb der beflagten Gejellichaft liefere, namentlich 
jeit 1855 jehr ungünſtige Reſultate; in einer Generalverjammlung 
vom 8, April jei deßhalb bejchlojien worden, daß fünftig bloß Güter 
befördert, und wenn nicht die bairische Negierung auf Fäufliche 
Vebernahme oder angemefjene Unterftügung ded Unternehmens ein: 
gehe, in einer längjten? Ende Auguſt zu berufenden Generalver: 
jammlung über die Auflöfung der Gejellfchaft bejchlojjen werden jolle. 

Dit Unrecht hat nun 

1) die Beklagte gegen dieſen Antrag hauptfächlich geltend 

gemacht, er müfle wegen ungenügender Beicheinigung als formell 
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unftatthaft verworfen werden. Der Antrag des Klägerd war fein 
jelbitftändiges Arreftgefuch, welches an die Erforverniffe des Art. 58 
der provijorifchen Prozeß -DOronung gebunden wäre, jondern ein 
ncivent = Antrag auf Sicherftellung der fünftigen Judicat Erfüllung 
im Laufe eines bereit3 anhängigen Prozefjeg, und war daher nach 
Art. 76 der Prozeß: Oronung zu beurtheilen. Ein ſolcher Incident⸗ 
Antrag jet aber, wenn nicht damit, wie einem Arrejtgeiuch, eine 
Erecutiongmaaßregel ohne vorgängiges Gehör des Gegners beabfich- 
tigt wird, zu jeiner Statthaftigkeit auch nicht eine jofortige vollftän- 
dige Bejcheinigung woraus, ift vielmehr nur unbejtimmt, ſummariſch 
zu verhandeln, und die etwa fehlende bejjere Bejcheinigung kann 
jowohl im Laufe der Verhandlung ergänzt, als auch noch vom 
Richter auferlegt werden. Der vorliegende Antrag ift nun auch 
wirflih nur jo behandelt, und es ift darüber ſogar bis zur Duplik 
verfahren worden, jo daß es dem Kläger um jo weniger im Wege 
jtehen kann, wenn er jich bei Stellung des Antrags mit auf den 
Art. 53 der Prozeß: Ordnung berief. Die Beklagte hatte daher die 
Pflicht, ſich fpectell über die erwähnten Thatfachen zu erklären, und 
kann fich nicht darüber bejchweren, wenn die von ihr ausdrücklich 
oder ftillfchweigend abgelegten Geftändniffe bei der Entjcheidung zu 
Grunde gelegt werden. 
Es kommt jomit 

2) nur darauf an, ob die angeführten Thatſachen conftatirt 
und ob fie zur Begründung des Antrags geeignet find. In der 
erjteren Beziehung hat die Sententia a qua mit Recht geltend 
gemacht, daß die Beklagten dem thatjächlichen Inhalt des vom Kläger 
beigebrachten Zeitungs = Artifel3 gar nicht widerfprochen hat, jo daß 
derjelbe als jtillfchweigend zugeftanden erachtet werden mußte. Es 
fommt aber hinzu, daß die Beklagte in jegiger Inſtanz nicht nur 
eine Bekanntmachung des Verwaltungsrathes der Geſellſchaft produs 
cirt hat, im welcher jich der Inhalt des Beſchluſſes der General: 
Berfjammlung vom 8. April im Wejentlichen übereinjtimmend mit 
der Behauptung des Klägers angegeben findet, jondern auch im 
Appellationglibell jelbjt einräumt, daß damals wegen der ungünjtigen 
Refultate der vorausgegangenen Betriebsjahre eine eventuelle Auflö- 
fung der Gejellichaft in Berathung habe gezogen werden follen. 


X 
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Ebenjowenig kann es aber einem Zweifel unterliegen, daß der 
Kläger bei diefer Sachlage berechtigt war, eine Cautionzleiftung zu 
beantragen. Die Auflegung einer cautio judicatum solvi iſt aller 
dings eine außerordentliche Maaßregel, indefjen iſt es zu bejchränft, 
wenn manche Schriftjteller nur den Fall einer von Beklagten begon- 
nenen Berfchwendung feines Vermögens als dazu geeignet erwähnen. 
Vielmehr muß nad der Praris angenommen werden, daß alle im 
Laufe eines Prozejjes vorfommenden Umſtände, welche für den Klä- 
ger eine erhebliche Gefahr ergeben, die Realiſirung des fünftigen 
Urtheils vereitelt zu jehen, die Cautionspflicht begründen. 

Mevius decis. I. dec. 177. 

Glück, Comment, Band 3. Seite 442 fig. 
Martin, Borlej. I. Seite 437 flo. 
Schmid, Handb. L Seite 213. 

Daß nun die Auflöfung einer Actiengejellichaft für die Gläu— 
biger verjelben jehr Teicht erhebliche Nachtheile herbeiführen, daß 
ihnen dadurch die Erecution erjchwert und unter Umjtänden ganz 
oder theilweife unmöglich gemacht werden kann, bedarf feiner Aus— 
führung und wird von der Belflagten im Allgemeinen auch nicht 
bejtritten. Erwägt man aber, daß nach einmal gefaßtem Auflöjungs- 
beſchluß das fürzere oder längere Fortbeſtehen eines angreifbaren 
Gejellichaftzfondg von Umſtänden abhängt, auf welche den Gläubi— 
gern feine Einwirkung zujteht, jo muß das Dafein einer erheblichen 
Gefahr auch jchon dann anerkannt werden, wenn die Auflöfung der 
Gejellichaft nur in wahrjcheinliche Aufjicht gejtellt it, zumal wenn 
dieje Aufjicht darauf beruht, dag das von der Gejellfchaft betriebene 
Geſchäft ungünjtige pecuniäre Rejultate geliefert hat. So war aber 
die Lage der Sache im vorliegenden Fall, indem wegen ungünftiger 
Betrieb3 - Ergebniffe ein Auflöſungs-Beſchluß zur Berathung gejtellt 
werden jollte, wenn nicht eine bei der baierifchen Regierung bean- 
Ipruchte Abhülfe eintreten würde. Auch kann der Bellagten ver in 
jegiger Inſtanz geltend gemachte Umſtand, daß die zum Behuf eines 
etwaigen Auflöjungsbejchluffes beabjichtigte Generalverfammlung durch 
die obenerwähnte Bekanntmachung des Verwaltungsrathes wieder 
abgefündigt worden ift, jchon deßhalb nicht zu ftatten kommen, weil 
nah Inhalt dieſer Bekanntmachung die Entſchließung der baieri- 

4 
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ſchen Regierung nur für eine fpAtere Zeit vorbehalten wurde, bie 
getroffene Einleitung zu einem Auflöſungsbeſchluß daher nicht erle— 
digt, ſondern nur in ihrer Ausführung verjchoben worden ift. 
- UV. Die dritte Bejchwerde der Beklagten ift gegen die Ver— 
urtheilung derjelben in die Hälfte der Kojten voriger Inſtanz gerich- 
tet, und verlangt, daß entweder der Kläger in diefe Hälfte verur: 
theilt werde, oder doch jämmtliche Koften voriger Inſtanz compenfirt 
würden. In ihrer principalen Richtung war die Beſchwerde ver— 
werflich, da der Kläger in voriger Inſtanz mit zwei von feinen drei 
Beichwerden durchgedrungen tt, was ihm ungeachtet der nunmehrigen 
theilweifen Wiederherjtellung des rfenntniffes erfter Inſtanz zu 
ftatten kommen muß. Dagegen vechtfertigte fich allerdings eine 
durchgängige Compenjation der fraglichen Kojten, da beide Theile 
mit ihren Bejchwerden voriger Anftanz theilweife Necht behalten 
haben, theilweije abgewiejen worden find. 

Die often jesiger Inſtanz waren, da nur einer ber aufgeſtell⸗ 
ten Beſchwerden entſprochen werden konnte, zur Hälfte der Beklagten 
zur Laſt zu legen. 


Auszug aus den Seite 400 angezogenen Entſcheidungs⸗ 
gründen in Sacden: 


Rolffs ca. Strunk. 1852, 


Der Bellagte hat reconveniendo Borlegung der Geſchäfts— 
büdher der Kläger über die während des Zeitraums von 1842 
bis Februar 1849 in dem Rayon des Bellagten abgefchloffenen 
Berfäufe verlangt, um daraus eine fpecielle Kenntniß aller der Ver— 
fäufe, von denen ihm eine Provifion gebühre, zu entnehmen, und 
damit jeine (pos. 3 der Gejchichtserzählung erwähnte) Gegenforbe 
vung näher zu begründen. Dieſe Wiverflage ift in beiden vorigen 
Inftanzen verworfen worden, und die dagegen gerichtete Beſchwerde 
des Beklagten jtellt ſich als unbegründet dar. Zwar ift der Grund, 
aus welchem die beiven vorigen Erkenntniffe die Widerflage vermwor- 
fen haben, nämlich die Verwerfung der eben. bezeichneten Gegenfor- 
derung, dadurch bejeitigt, daß dieſe Gegenforderung nunmehr zur 
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beſonderen Ausführung verwieſen worben iſt, indem ber Beklagte bie 
Miverklage nicht — auf die prozefjualifche Editionspflicht der 
Kläger als folcher, fondern ſelbſtſtändig auf fein rechtliches Inter eſſe 
an der &inficht der Hägerifchen Handlungsbücher und darauf, daß 
diefelben gemeinſchaftliche Urkunden jeien, geftügt Hat. 

Allein es konnte ein Recht auf Edition im vorliegenden alle 
nicht für begründet erachtet werden. Dieß würde wegen des Grunde 
ſatzes, daß ber Beflagte, nachdem er feit einer Reihe von Jahren 
die Provifionsrechnungen der Kläger obne Grinnerung angenommen 
hat, nicht noch eine weitere Yuftification der Kläger verlangen, fon- 
dern nur eine Nachforberung auf ſpeeiell bewiefene Umrichtigfeiten 
der Rechnung fügen könne, 

F. ©. Wörndel ca. Halbad 1841. 

angenommen werden müjlen, ba eine ganz allgemeine Klage auf 
Edition ver Hanblungsbicher mit der Behauptung, daß die abgeleg- 
ten Rechnungen unrichtig feien, dem Verlangen einer vom Gegner 
zu bejchaffenden Rechnungs = Juftification ganz gleichjtehen und die 
Zulaffung einer jolchen den obigen Grundjag umſtoßen würde. 
Wollte man aber auch an der Anwendbarkeit dieſes Grundſatzes 
noch zweifeln, jo kann doch auch nicht angenommen werden, daß bie 
Handlungsbücher der Kläger gemeinjchaftliche Urkunden der Par— 
theien feien, und ebenſo wenig, daß ein, die Editionspflicht jonft 
begründendes rechtliches Intereſſe vorliege. Denn joviel 

a) daS letztere betrifft, jo ift der Umjtand, daß die Vorlegung 
einer Urkunde für Jemanden ein rechtliche Intereſſe hat, ihm 3. B. 
zur Führung eines Beweiſes nützlich fein würde, für fich allein 
nicht hinreichend, um einen Editionsantrag zu begründen. 

L.3. $ 11. L. 19. D. ad exhib. (10, 4). 
Fr. ©. Rothſchild ca. Hausmann 1841. 

b) &3 unterliegt zwar feinem Zweifel, daß eine Urkunde nicht 
blog im Fall wirflichen Miteigenthums, jondern auch dann als eine 
gemeinjchaftliche anzufehen iſt und der Editionzpflicht unterliegt, wenn 
der Antragjteller eine Perſon ift, zu deren Gebrauch fie verfertigt 
wurde, oder deren Nechtöverhältniffe dadurch regulirt werden ſollen. 

Ir. ©. Rieger ca. Stünki 1836. 
Rothſchild ca. Hausmann 1841. 


Wenn nun die Kläger ſich vertragsmäßig verpflichtet hatten, 
dem Beflagten von Verkäufen, die nicht durch ihn abgejchloffen wur— 
den, aljo auch nicht mothwendig zu jeiner Kenntniß kamen, eine 
PBrovifion zu gewähren, jo berührten die von den Klägern über 
ſolche Geſchäfte in ihren Büchern gemachten Aufzeichnungen aller 
dings auch das Rechtsverhältniß des Beklagten zu ihnen: mi. Es 
kann jedoch ohne eine jpecielle deßhalb getroffene Verabredung nicht 
vorausgeſetzt werben, daß die Kläger ihre Bücher zugleich in feinem 
Intereſſe und zum Zwecke der Feititellung feiner Proviſionsanſprüche 
geführt hätten, indem im Zweifel angenommen werden muß, daß bie 
Geichäftsbücher der Kläger nur dazu beſtimmt waren, für jie jelbit 
und für das Mechtöverhältnig zu ihren Kunden als urkundlicher 
Nachweis zu dienen. Es fehlt daher an der nothwendigen Voraus: 
ſetzung, daß die Beziehung des Inhalts der Urkunde auf die, Rechts— 
verhältnifie des Antragftellers eine bei ihrer Anfertigung beabjic- 
tigte fein muß. 


145. 


Kiwa Ketskeneet in Wien, Kläger wider die Eura- 
toren des Johann Ludwig Lemme, Beklagte, eine 
Wechjelforderung von fl. 16,000, jet Aechtheitsbeweis durch Schrift: 
vergleichung betreffend. 


Erfenntnif des Stadtgerichts I. 
von 14. November 1855. 

In Erwägung, daß \ 

1) in Fällen der vorliegenden Art die Mehrheit der Stimmen 
der Sachverſtändigen als maapgebend für die richterliche Ueber: 
zeugung nicht erachtet werden fann, daher 

2) bei der Colliſion der Gutachten und bei der hieraus entite: 
benden Zweifelhaftigfeit der Sache eine abermalige Prüfung 
als erforderlich erjcheint: 

I. hat jeder ber beiden Theile binnen 14 Tagen einen 
‚anderen, in gegenwärtigem Nechtöftreit noch nicht thätig 
gewejenen Sachverſtändigen in Vorſchlag zu bringen, 
bei Vermeidung, daß anfonjten hinfichtlich des Klägers 
angenommen werde, daß er auf das Beweismittel der 
Schriftvergleichung verzichte, und resp. daß für ben 
beklagten Theil ein Sachverſtändiger von Gerichtäwegen 
ernannt werbe. 

DJ. Soll hiernacy wegen Ernennung eines Obmannes und 
Erhebung einer anderweiten Erpertije weitere Verfügung 
ergeben. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 18. Januar 1856. 
Auf Appellation der Beklagten. 


Soviel die gebetene Reftitution betrifft, jo bedarf es darüber um 
jo weniger einer Entjcheidung, als bei der öffentlichen Verhandlung 
jolche nicht beanjtandet worden ift. 

IH. | 27 
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Was jodann die Sache jelbjt betrifft, jo iſt es befanntlich unter 
den Prozefjualiiten allerdings beftritten, welche Verfügungen der 
Richter zu treffen habe, wenn die Schreibverjtändigen verfchiedener 
Meinung find. 

Indeſſen verdient die Meinung den Vorzug, welche von 

Gönner im Handbuch des deutjchen gemeinen Prozeſſes, 
Band II. Seite 452 fig. 
Bayer in den Borträgen ꝛc. Seite 487. 
Puchta in Zeitjchrift für Civileecht und Prozeſſe, Bd. 3. 
Seite 67. Ä 
vertheidigt wird, daß in einem jolchen Falle die Meinung der Majo— 
rität maaßgebend ſei. Da biernach der dem Producenten obliegende 
Beweis der Nechtheit der Unterjchrift auf dem fraglichen Wechfel 
verfehlt ift, jo it nun auf den Diffeffiongeid zu erfennen, als 
worüber dad Stadtgeriht im nterlocut vom 20. October 1852 
das Erkenntniß in Betracht des Hägerifchen Anerbietens den Beweis 
der Aechtheit der Unterfchrift zu Führen — vorerjt noch ausgeſetzt bat. 
Aus diefen Gründen wird das ftadtgerichtliche Decret vom 
14. November 1855 dahin abgeändert, dag von einer noch— 
maligen Prüfung durch neue Schreibverftändige zu abjtra= 
hiren, vielmehr nun von dem Stadtgericht auf den Dif: 
feſſionseid zu erkennen jei. 
Und werden die Ncten zu dem Ende unter Verglei- 
hung der Koften der gegenwärtigen Inſtanz vemittirt. 

Diefes Erkenutnig wurde auf Appellation de3 Kläger durch 
Urtheil des Ober-Appellationsgerichts vom 30. December 
1857 unter Verurtheilung des Klägers in die Kojten dieſer Inſtanz 
lediglich bejtätigt. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtheil des 
Dber:Appellationsgerichts. 

In der Hauptſache verlangt der Kläger, mitteljt feiner erjten 
Beichwerde die Wiederherſtellung des ftadtgerichtlichen Erfenntnifjeg, 
wonach wegen der wiberjprechenden Gutachten der im Juni 1855 
ernannten drei Schreibverjtändigen die Aechtheit der fraglichen Unter: 
Ichrift einer anderweitigen Prüfung durch neue Sachverſtändige 
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unterworfen werden jollte, während dag Appellationsgericht den durch 
Schriftvergleichung verjuchten Beweis des Klägers für verfehlt und 
dad Zurückgehen auf den Diffeffionseid nothwendig erflärt hat. 

Bei Beurtheilung diefer Beſchwerde entjteht zumächit 

I. die Vorfrage, ob die in jeßiger Inſtanz von beiden Theilen 
beigebrachten Nova über das Verfahren der erwähnten drei Sach— 
verjtändigen, ſowie über ihre Perſönlichkeit, einen Grund darbieten, 
um eins der abgegebenen beiden Gutachten formell zu beanftanden 
oder für minder glaubwürdig, als das andere, zu erachten. Dieſe 
Frage war jedoch zu verneinen, ohne daß die progefjualiiche Statt: 
haftigkeit der Nova näher geprüft zu werden brauchte: 

1) Was das Verfahren der drei Schreibverftändigen betrifft, 
jo geht aus den zu den Acten jegiger Anjtanz gefommenen Auflägen 
verfelben hervor, daß nur eine gemeinjchaftliche Conferenz unter 
ihnen ftattfand, im welcher man noch nicht zu einem Rejultat kam, 
und daß nachher zwar noch einige Bejprechungen von je zweien ber: 
jelben gehalten wurden, eine gleichzeitige Berathung aller drei aber 
nicht mehr zu Stande Fam. So zweckmäßig indeffen gemeinschaft 
liche Berathungen von Sachverjtändigen ſind, um fich gegenjeitig 
aufzuklären und eine möglichite Einigung der Anfichten herbeizu— 
führen, jo läßt jich doch feineswegs behaupten, daß fie für die Gül- 
tigkeit der abzugebenden Gutachten wejentlich jeien, vielmehr ift auch 
eine völlig gejonderte Prüfung und Begutachtung jedes Einzelnen 
rechtlich zuläffig, und fomit der angeführte Umſtand unerheblich. 

2) Hinfichtlih der Tüchtigfeit und Glaubwürbdigfeit der drei 
Sachverſtändigen find auf Grund der gedachten Aufſätze folgende 
Erinnerungen vorgebracht worden. — — 

Müſſen hiernach das Gutachten von L. und DB. einerjeit3, und 
dasjenige von D. andererjeit3 al3 formell gültig und binfichtlich der 
perfönlichen Glaubwürdigkeit der Ausſteller al3 einander gfeichjtehend 
behandelt werden, jo kommt 

II, Alles auf die Hauptfrage an, welchen Erfolg der Wider: 
ſpruch zwiſchen beiden Gutachten für die richterliche Entſcheidung 
habe. Es bedarf dabei Faum der Vorbemerkung, daß der Verfuch 
der Beklagten das unter dem 19. September 1855 von den damals 
ernannten Schreibverjtändigen Lauten, Brand und Gräf erſtat— 

27* 
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tete Gutachten mit für fich zu benugen, völlig unzuläffig erjcheint, 
da dieſes Gutachten vechtsfräftig ald ungültig verworfen worden ift. 

1) Ueber die Collifion von Gutachten mehrerer Sachverſtän— 
digen, wenn es ſich nicht um eine Schäßung handelt, werben in ber 
heutigen Doctrin im wefentlichen drei verfchiedene Anfichten aufgejtellt. 

Die eine, vorzugsweile von 

Gönner, Handbuch, Theil I. Nr. 45, $ 14— 17. 
vertheidigte und nach ihm von 

Schneider, vom rechtlichen Beweiſe, $ 183, 188 und 

Anmerkung 41. 
Biener, Syst. proc. $ 154. 
Thibaut, Pand. ed. 4, Theil IIL, $ 1187. 
Duerbed, Meditat. Band I, Seite 73— 76. 
Bayer, Vorträge, ed. 7, Seite 482 (ed. 8, Seite 826) 
angenommene Anficht geht dahin, dag der Richter, ohne Abwägung 
der verjchiedenen Motive der Sachveritändigen an den Ausfpruch 
der Mehrheit gebumden fei, und nur im Fall der GStimmengleich: 
heit ein neues Gutachten einzuholen habe. 
Andere Schriftiteller gehen davon aus, daß das mit den trif: 
tigjten Gründen unterjtügte Gutachten den Ausjchlag geben’ müſſe 
wollen den Vorzug der Motivirung jedesmal durch ein anderweites 
ex officio einzubolendes Gutachten ermittelt wiffen, und jehen, wo 
dieß nicht thunlich, das Reſultat als ein zweifelhaft gebliebenes 
nach einigen durch richterlichen Eid zu entjcheidendes an. 
Martin, Lehrbuch, $ 218 und Vorlefungen, Theil IL, 
Seite 265 — 267. 

Gensler, im Archiv für Eivil-Praris, Band L, Seite 52 
Note XX., und Gommentar (ed. Guyet) zu 8123 e 
und $ 207. 

Grolmann, Theorie, ed. 3 und 4, 884; abweichend von 2. 

Schmidt, Handbuch, Theil IL, Seite 826 fig. 

Walther, im Archiv für Civil⸗-Praxis, Band 26, 

Seite 287--289. 

Heimbach in Weiste's Rechtslexikon, Bd. 9, Seite 554 f. 561. 

Noch Andere folgen einem Mittelweg, indem fie die Analogie 
des Zeugenbeweiſes anmwenden, und danach auf die Mehrheit der 
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Sachverftändigen zwar Gewicht legen, infofern jie dem Richter eine 
größere Bürgſchaft für die Nichtigkeit ihre Ausſpruches darbiete, 
ihn aber keineswegs für unbedingt dadurch gebunden erachten, ſon— 
dern, wenn ſich gegen das Meajoritäts- Gutachten ein erheblicher 
Zweifel ergebe, andere Sachverjtändige zugezogen wiſſen wollen, 
Mittermaier, im Archiv für Civil: Braris, Band 2, 
Seite 137—140. 
W. H. Puchta, im der Zeitſchrift Fir Civilrecht und 
Prozeß, Band 3, Seite 66—68. 
Seeger, das Verfahren mit Sachverjtändigen, Stuttgart 
1841, $ 73. 
Linde, Lehrbuch, ed. 7, $ 296, Note 5. 
eine Meinung, welche auch in neueren Particulargejegen 
Badische Prozeß Ordnung von 1831, $ 450, 549. 
Hannover’iche Prozeß Ordnung von 1850, $ 278. 
Billigung gefunden hat. 
Unter diefen verjchiedenen Anfichten verdient die dritte den 
Borzug. Für die erfte beruft man jich ohne Grund auf 
l. 1. pr. D. de inspic. ventre (25, 4.), 
welche Stelle darum nicht entjcheiden kann, weil fie einen Fall 
betrifft, wo es auf ein nach bloßer Wahrjcheinlichkeit zu veguliren- 
des Proviſorium anfam, und weil fie jedenfall auch mit der dritten 
Anficht gleich gut vereinbar ift. Gegen die erſte Anficht ſpricht aber, 
daß die zum Zweck einer Beweisführung ernannten mehreren Sad): 
verjtändigen weder ein Collegium bilden, noch die Eigenjchaft von 
Sciedgrichtern haben. Selbſt zu einer analogen Beurtheilung nach 
der Stellung von Schiedsrichtern fehlt ein genügender Nechtägrund. 
Eine unbedingt bindende Kraft läßt jich daher dem Gutachten Sad): 
verjtändiger überhaupt nicht beilegen; vielmehr muß man, wie bieß 
ihon von bewährten älteren Praftifern, 
Mevius deeis. T. II. dec. 261. T. VIII. dec. 26. 
J. H. Böhmer, exereitt. ad Pand. Nr. 87. $ 29, 30. 
T. V., pag. 546548. 
Pufendorf, observ. T. I., Nr. 105. 
und neuerlich von 
Heffter, Syitem, $ 246. 
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bemerkt worden ift, davon ausgehen, daß die Ausſprüche der einzel 
nen Sachverjtändigen nur die Beſtimmung haben, ben Richter zu 
informiren und zu überzeugen, ihm nad Maaßgabe ihres Äußeren 
und inneren Werthes als Beweisquelle zu dienen. Nun iſt bei der 
Eigenthümlichkeit dieſer Beweisquelle dem Richter allerdings für den 
Colliſionsfall ein erweiterter Spielraum im Aufſuchen bejjerer und 
vollftändigerer Aufklärung einzuräumen, Indeſſen geht es wieder zu 
weit, wenn man — mac der zweiten Anficht — dem Michter 
verpflichtet, jedesmal ſelbſt ohne Rückſicht auf die Stürfe der 
vorhandenen Majorität, ein neues Gutachten zu vweranlafjen. Es 
muß vielmehr auch bier feitgehalten werden, daß mit der einmaligen 
Ernennung von Sachverjtändigen das Beweismaterial in der Regel 
jeinen Abſchluß erhalten joll, und nur, wo das Nejultat ans irgend 
einem Grunde — wie wegen Stimmengleichheit, wegen ungenügender 
Motivirung des Ausſpruches der Majorität, wegen erheblicher, durch 
das Gewicht der Minoritätd: Gründe dagegen entſtehender Zweifel 
— die erwartete Aufklärung nicht geliefert hat, rechtfertigt ſich Die 
in jenem Ausfunftsmittel liegende Abweichung von der Analogie des 
Zeugenbeweiles. Die unbedingte Einholung eines ıteuen Gutachtens 
würde überdieh, da man nicht immer in der Lage tft, einen Sad 
verjtändigen oder ein Collegium von höherer Autorität. zu befragen, 
die Gefahr mit ſich bringen, abermals abweichende . Gutachten zu 
erhalten, und darum Leicht zu unverhältnigmäßiger Prozeßverzöge⸗ 
rung führen. 

endet man jich bienach 

2) zu der bejonderen Lage des vorliegenden Falles, jo läßt fich 
nicht behaupten, daß das Gutachten von &. und B. in der Art und 
Weife jeiner Motivirung zu einen befonderen Bedenken Anlap gabe. 
Zwar haben ſich die beiven Sachverjtändigen nicht auf die in Frage 
geftellte Accept =» Unterjchrift bejchränft, ſondern find zugleich auf eine 
Prüfung der Beichaffenheit des Wechjel- Gontertes eingegangen, und 
haben einige ihrer Meinung nach fich darin findende Spuren von 
Fälſchung als bemerfenswertiy hervorgehoben. Darin lag nicht nur 
eine Ucberfchreitung ihrer Aufgabe, ſondern es Tenchtet auch ein, daß 
etwaige Fälſchungen des Wechjel-Gontertes in gar Feinem nothwen— 
digen Zuſammenhang mit der Wechtheit oder Unächtheit der Accept— 
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Unterfchrift ftehen und hierfür feine Schluffolgerung zulaſſen. Die 
Zuverläffigkeit des Gutachtens wilde daher erheblich beeinträchtigt 
werden, wenn als gewiß oder auch nur wahrjcheinlich angenonmen 
werden müßte, daß jene Beichaffenheit des Wechjel: Gontertes ein 
Beftimmungsgrund für die Sachverftändigen geweſen wäre, ohne 
welchen fie nicht zu dem Ausspruch über die Unächtheit ver Accept— 
Unterjchrift gelangt jein würden. Eine jolhe Annahme wird jedoch 
dadurch befeitigt, daß die beiden Sadwerjtäntigen jehon unter Nr. V, 
und VI ihres Gutachtens, nachdem jie bi3 dahin bloß bie Schrift: 
züge der Accept-Unterſchrift beurtheilt hatten, auf Grund biefer 
Unterfuchung bejtimmt und ausdrücklich erklärt haben, ihrer Ucber— 
zengung nach könne diejelbe nicht von verjelben Perjon, wie die 
ächten Unterfchriften herrühren. Es ijt daher klar, daß ſie ſchon, 
ganz abgejehen von der vermutheten Fälſchung des Wechjel: Eon- 
tertes, ihr Urtheil begründet fanden, und wenn ſie am Schluffe des 
Gutachtens dieſe Fälfchung als mitbeftimmend für ihren Ausſpruch 
errwähnen, jo kann dieß nur dahin aufgefaßt werden, daß ihnen dies 
jelbe für ihre Ichon ohnehin gewonnene Ueberzeugung zu um jo 
größerer Beitärfung gedient habe. 

Im übrigen verbreitet jih dag Gutachten zwar nicht in gleichem 
Grade wie dag D'ſſche über alle Einzelnheiten der fraglichen Schrift: 
züge. Dieß begründet aber feinen Tadel gegen dafjelbe, da nicht 
gefordert werden kann, daß ein Gutachten den ganzen Gang der 
angeftellten Prüfung wiedergebe, e3 vielmehr genügen muß, wenn 
nur die Punkte hervorgehoben werden, welche den Ausjtellern für 
ihren fchlieglichen Ausſpruch die entjcheidenden gewelen find. Das 
iſt aber bier gejchehen, indent die beiden Sachverjtändigen diejenigen 
Berjchiedenheiten der fraglichen Unterfchrift von den verglichenen 
ächten Handjchriften, welche ihnen als wejentlich erjchienen find, ein- 
zeln bemerflich gemacht, und fich daneben auch über den Gefammt: 
Eindrud der Schriftzüge im Vergleich zu den ächten ausgeſprochen 
haben. Das Gutachten muß daher al3 ausreichend motivirt aner: 
fannt werben. 

Unter diefen Umſtänden kann die weitere Frage, ob die von D. 
für die Aechtheit der Accept= Unterfchrift geltend aemachten Gründe 
bie Weberzeugungskraft des L.-B.'ſchen Gutachtens nicht zu ſchwächen 
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geeignet feien, auf fich beruhen. Denn wollte man deßhalb auch ein 
neued Gutachten von drei anderen Sachverftändigen einholen, jo 
würde dieg doch für den Kläger fein anderes Ergebniß, ala das 
Zurüdgehen auf den Diffefjionseid der Beklagten herbeizuführen 
vermögen, weil ein Beweis durch Schriftvergleichung bei feiner aner: 
fannten Trüglichfeit überhaupt nicht wohl volle juriſtiſche Gewißheit, 
jondern nur größere oder geringere Wahrjcheinlichkeit begründen kann, 
hier aljo, jelbjt den günjtigiten Ausfall des neuen Gutachtens voraus: 
gefegt, der Ausspruch der beiden Sachverftändigen 2. und B. immer 
ein ſolches Gegengewicht behalten würde, daß ein zur Zuerkennung 
des Erfüllungseides hinreichender Grad von Wahrfjcheinlichkeit doch 
nicht angenommen werden fönnte Der Reinigungseid aber, auf 
welchen der Kläger eventuell hinweilt, fällt hier mit dem Diffejliong- 
eid volljtändig zuſammen. 

Das angefochtene Erkenntnig mußte ſonach in der Hauptſache 
bejtätigt werden, woraus weiter folgte, daß die gegen die Compen— 
fatton der Kojten voriger Inſtanz gerichtete zweite Beſchwerde jeben- 
fall3 verwerflih und Kläger in die Kojten jegiger Inſtanz zu ver 
urtheilen war. 


Sachregiſter. 


A. 

Abrechnung, wiſſentliches Uebergehen eines Poſtens in der Schlußabrech— 
nung wirft als Verzicht. 877. 

Aetio pro soeieo, ſ. Gejelihaftsvertrag. 

ra unftatthaft gegen einen in ber sent. a qua jeparat behandelten 

unft. 54. 

Altenabfchriften, in böberer Anitanz, cf. Appellation. 

Alimente, bie auf Erſatz für das unebeliche Kind bereits vermenbeter Ali: 
mente klagende Mutter bat Eriftenz und Maß der Aufmwendung zu beweiien. 887 ; 
richterliches Ermeſſen binfichtlich der Höhe dieſes Alimentenbetrags. 387. 

Welche Landesgefege entjcheiden binfichtlih der Alimentationspflicht bes 
Schwängerers. 388. 

Amt, richterliches, bezüglich der Aufrechthaltung einer im Petitum zu weit 
gehenden Klage 286; binfichtlich der Verwerfung jormell unjtattbafter Beſchwer— 
den. 391; bezüglich der Berichtigung eines Rechnungsirrthums. 381; Einreben, 
auch wenn ihr Thatbeftand aus den Aften zu entnehmen wäre, bürfen vom 
Ritter nit ex officio fupplirt werben 215. 

Siehe auch: Appellation. 

Anertennung, einer Schuld unter Feſtſetzung des Schulbbetrags und ber 
Zahlungsmobdalitäten wirft nicht als (privative) Novation. 151. 

Anerkennung einer Schuld mit dem Verfprechen der Zahlung ift ſelbſtſtän— 
diger Berpflichtungsgrund. 317. 320. 

Anerkennung einer Zinswucher entbaltenden Forderung ift nicht verpflich- 
tend. 241. 

Appellation, Beiugnik des Oberrichters, über verbandelte, von dem Unter: 
richter nicht beurtbeilte Streitpunfte zu erkennen (unter Ausſchließung einer 
reform. in pejus). 68. 

Formelle Verwerflichfeit der Beſchwerde ijt von dem Richter, auch wenn ber 
Appellat nicht widerſprochen bat, ex officio zu beachten. 891. 

Die Beibringung von Aftenabfchriften bei Appellation obne Sufpenfiveffcht 
ift nicht Formale des Rechtsmittels. 18. 24. 

Appellation gegen bie Geftattung fpecieller Fragepunkte ift, im Falle ber 
AZulaffung der Zeugen vorbehaltlich aller Ginreden, unftattbait ($ 54 d. Geſ. 
v. 7.Nov. 1848); nicht anwendbar binfichtlih der Zulaſſung von Sachver— 
ftändigen. 20. 
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Die Beichwerden in Betreff der Worflage find auch auf die auf demſelben 
Fundamente beruhende Widerflage zu bezieben. 339. 

Impugnationseinrede gegen einen Zeugen nach aejchloffenem Zeugenverbör 
ift als novum in ber Appellations- Anjtanz mit der Bezeichnung der Beweis— 
mittel zu verbinden. 73. 

Neue Beweiseinreden und Beweismittel auf Srund des benef. novorum 
in böberer Inſtanz zuläffig. 346. 353. 355. 

Unzuläffigfeit neuer Beſchwerden in III. Inſtanz. 341. 

Appellation im Inſatzprozeſſe, ſ. Inſatzklage. 

Strafe wegen Mißbrauchs der Appellation gegen Partei und Anwalt. 65. 

Klagerläuterung in höherer Inſtanz. 300. 

Appel ations-⸗Einwendung gegen Interlocute, wann mit 
ſpecieller Anführung ber Beſchwerden zu verbinden. 17. 

Approbation, beim rieferungsvertrag, |. Kauf. 

Arreftprozeß, Gegenbeſcheinigungen iiber Punkte, deren Veurtheilung für 
die Hauptſache präjudiciell ift, fommen vor vollſtändiger Erörterung der Haupt: 
fache gegen die Arreftanlegung nicht in Betracht. 58. 

Eine nah den Grundfägen über Arreſtverfahren binlänglich bejcheinigte 
Einrede bat die ee des Arreftes zur Folge. 58. 

Ausländiſches Reécht, j. Statuten-Gollifion. 


8. 


Bankier, Beweiskraft ihrer Geſchäftsbücher, ſ. Handelsbücher. 
Bau-—-Prozeß, ſ. auch Expropriation, Ent 
Die Beltimmung des Bauftatuts K. IL. $8 und K. III. $1, baf vor 
Beginn des Baues dem Nachbar vom Bauplane Kenntniß gegeben werde, 
bezieht fih mur auf Häufer und Gebäude, nicht auf ſonſtige Anlagen. 128. 
Bauverbot, über die zur Begründung des Antrags auf ein ſolches erforder— 
liche Gewißheil der Rechtsverletzung. 125. 

Bedingung, die Beweislaſt binfichtlih der Beifügung einer Reſolutiv— 
bebingung trifft den die Auflöfung des Gejchäfts Behauptenden. 340. 

Beweis, ſiehe auh: Appellation, Impugnationsbeweis, Produc— 
tionserfenntniß. 

Beweis ber Inſolvenz, ef. s. h. v. 
Beweis durch Sadverjtändige, j. Sahverftändige. 
Beweis durch Zeugen, ſ. Zeugen. 

Beweisantretung, buch Handelsbücher muß nicht unbebiigt mit 
Auszügen verbunden werben, vielmehr genügt auch jede andere deutliche Bezeich⸗ 
nung des erheblichen Inhalts. 313. 

Beweiseinreden, als nova in höherer Inſtanz 846, 858, 355, 
müffen mit Beweisantretung verbunden werden. 347. 73. cf. Impugnationd: 
beweis. 

Beweisinterlocut, cumulative Beweisauflage unter Vorbehalt der 
Entſcheidung über die Relevanz im Falle der Erbringung eines Beweis— 
ſatzes. 167. 

Irrelevante Zeitangaben hinſichtlich des entſcheidenden Thatumſtandes gehören 
nicht in den Beweisſatz. 874. 

Beweislast, wird nicht alterirt durch die Anführung ber betreffenden 
Thatſache von Seiten der nicht beweispflichtigen Partei. 340. 

Hinſichtlich zugelagter Eigenſchaften. 285. 299; ſowie wegen ber nur geſetz⸗ 
lich präftivenden Eigenſchaften. 285. 299. 308. 
Bei Berufung auf fremdes Recht, ſ. Statuten=Eollifion. 
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Bezüglich der Beifügung eines dies, ſ. Kauf auf Lieferung. 

Bar Refolutivbedingungen, f. Bedingung. 

Siehe auch: Darlehen, mora, Nachlaß. 
Beweismittel, ald nova in höherer Anitanz. 353. 


C. 


Cautio, de event. restit. kann nur im ‚Falle der Unſicherheit der künftigen 
Realifirung des widerflagend geltend gemachten Gegenanſpruchs auferlegt wer- 
den. 270. 208. 

Sonjtige Fälle der Anwendbarkeit diefer Kaution, insbeſondere im re: 
entivprozeß und bei verfagten Sufpenfivejeft der Appellation. 270. 

Cautio judicatum solvi, wegen drobender Gefahr fir die Realiſirung des 
fünftigen Urtheils, in sp. wegen begründeter Beſorgniß der Auflöfung der 
verflagten Aftiengeiellichaft. 403. 

Eeffion, gültin, auch wenn lediglich zur Begründung des forum arresti 
geicheben. 58. 59. Causa cessionis zu deren Seltendmachung nicht erforder: 
lib. 77. Der Geffionsaft liegt ſchon im Abjchluffe eines die Uebertragung 
der Forderung bezwedenden Rechtsgeſchäftes, 3. B. eines Verfaufs. 76 — 
Zahlung der Valuta kommt bei der Klage aus der Geifion, obne gleichzeitige 
Berufung des Beflanten auf die lex anast, nicht in Betracht. 78. 

Ter Anfpruc des Handlungsreifenden auf Erſatz feines Reiſeaufwandes 
gegenüber dem Prinzipale kann von Dritten (Wirtben sc.) nicht vermöge 
fingirter, ſondern nur fraft ausdrüdlicher Ceſſion geltend gemacht wer 
ben. 369. 

Ginrede der Simulalion der Gejlion auch obne weitere Subitantitrung 
zufäffig. 58. 

@ivilprozeffache, Streit der Yandaccispächter fiber ben Repartitions— 
und Erhebungsmodus ift wegen Mangels vermögensrechtlichen Intereſſens nicht 

Gegenſtand des Civilprozeſſes. 174. 

Gollifion der Statuten, j. Statutencollijion. 

Communio, Einſpruchsrecht der Genofjen. 174. ſ. auch Geſellſchafts— 
vertrag. 

Compenſation, Einrede der; Begriff und Wirkungen im Gegenfage zur 
exc. non rite adimpl. contr. 178. 

Die Unterlaffung derjelben bei Zahlungen entbält an ſich noch nicht ben 
Verzicht auf die Gegenforderung. 119. 

Der Antrag auf Verweiſung illiguider, zunleih compensando et recon- 
veniendo geltend gemachter Anſprüche ad separatum iſt nicht an den Zeit: 
punft der Replif gebunden. 179. 

Zulaffung der comp. illiquidi cum liquido dem richterlichen Ermeſſen 
überlajjen, welches Gegenanſprüche ex eodem negotio nur aus befonderen 
Gründen auszuſcheiden bat. 180. 205. ſ. auch 381. 382. 

— — der Gerichte, cf. Civilprozeßſache. 

Condietio indebiti, cf. Grbtbeilung. 

(mtichuldbarfeit des Irrthum über ben Theilungsmaßſtab bei einer Erb: 
tbeilung. 6. 7. 

Constitutum, it jelbititändiger Klagegrund. 817; vellftändiger Sub- 
ftantiirung ber conſtituirten Schuld bedarf es nicht 817. 320, 

Contumzneisa, Vorausjegungen, unter welchen die Nachbolung einer 
a Prozekbandlung vor ergängenem Gontumaz -Beſcheid  ftattbait 
iſt. 137. 


⸗ 
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Darleben, Gültigkeit des auf die Dauer der Zinſenentrichtung geftellten 
pactum de non pet. 213. Beweis biniichtlih des Verzugs im ber Zins: 
zahlung. 214. 

Deelaratio libelli, in böberer Inſtanz. 300. cf. Klagerläu: 
terung. 

Deductionsverfahren, f. Impugnationsbeweis. 

Detention, ſ. Retention. 

Differenztlage, j. Kauf. 

Dispofitionsitellung, j. Kauf. 

ui td Vorausfegungen zur Annahme des Domicils. 114. cf. Statuten: 
collifion. 


€. 


Edition, von Urkunden; jpecieller Rechtsgrund, nicht bloßes Intereſſe gibt 
einen Editions-Anſpruch. 3898; der Beflagte ift dem Kläger zur Führung des 
Gegenbeweijes gegen Einreden nicht zur Gdition verpflichtet. 399. 

Grenzen der dur die Praris eingeführten Ausdehnung der Gbditions: 
Pfliht der Argentarien sinsbefondere von der Editions - Pflicht einer Dampf: 
ſchifffahrts-Geſellſchaft binfichtlich ihrer VBerladungsbücher). 400. 

Begriff gemeinfhaftlicher und deßhalb der Edition unterliegender 
Urfunden. 400. 407. 

Eid, Momente für den Grfüllungs- und Reinigungseid. 108. 222; bejjeres 
Wiſſen bildet ein ſolches nur bei gleih jtarf einander gegenüber ftehenden 
Beweifen. 351. 

Juramentum decisorium (ef. I, 39, 8), deſſen Natur und Voraus: 
fegungen 224; der Producent hat ein Intereſſe, daß nicht jtatt des Reinigungs: 
eides der deferirte Eid ausgefhworen wird. 227. 

Einreden, cf. exceptio; Verzicht; Amt, richterliches. 

Eifenbahn, cf. Main: Wejer-Babhn. 

Emendatio be Reftitutionsgefuchs, zuläffige. 139. 

Erfüllungseid, i. Gib. 

Erbſchaft, cf. Statutencollifion. 

Erbtbeilung, vertragsmäßige; Vorausfegungen der Anfechtung wegen 
laesio enormis oder mitteljt cond. indebiti wegen entjchuldbaren Irrthums 
über den Theilungsmaßjtab. 4. 5. 

Der durch dem gerichtlich beftellten Theilungsbeiſtand gefertigte Theilungs— 
receß behält den Gharafter einer außergerichtlichen Theilung. 4. 

Exeeptio non rite adimpleti contractus; Begriff und Wirfungen im 
Gegenſatze zur exc. compensationis. 178. 

Zur Begründung der Einrede totaler Unbrauchbarfeit einer Mafchine wegen 
falfcher Gonftruction derfelben ift die Specialifirung der Fehler nicht erforder: 
lich. 297. 

; a. non rite ad. contr. wegen Unbrauchbarfeit beftellter Mafchinen, 
cf. Kauf. 

Erpropriation, wegen eines bloß faftifch zum Eifenbabnförper gezogenen 
Grundſtücks ift zu Magen auf Entihädigung nach Maßgabe des Erpropriationg: 
Geſetzes, vorbehaltlich der Nüdgabebefugnik des Beflagten. 29. 

Schweigen des Eigenthümers während des Baues des zur Erpropriation Beredy: 
tigten zerftört weder Gigenthum od Eutſchädigungsanſprüche (Nichtanmend: 
barkeit d. Art. 74 d. B.:P.:D.). 31. 

Experten, j. Sachverſtändige. 
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Firma, deren rechtliche Natur. 102; gemeinrechtliche Freiheit in der Wahl 
einer noch nicht beitebenden Firma. 102. Siebe auch: Handelsmann. 
Forum, ſ. Gerichtsſtand. 


G. 


Gerichtsftand, des Contracts, wird nicht nur durch die perſönliche 
Anweſenheit, ſondem auch durch hieſigen Vermögensbeſitz des Beklagten 
begründet. 235. 

Gerichtsſtand der belegenen Sache, begründet für Pfandklagen auf 
Grund des Art. 54 d. W.:O. von 1739 und Geſetz v. 10. Januar 1837. 
236; aud wenn das Pfand in Wertbpapieren au porteur beitebt. 237; bie 
Gompetenz befhränft auf die Nealifirung des Pfandrechts. 243. 

Gefellfhaftsvertrag, dem Geſellſchafter ſowie dem Theilhaber einer 
communio jteht fein Ginfpruchsrecht gegen Handlungen feiner Genoffen zu, 
welche fein Vermögensintereſſe nicht berühren. 174. 

Geftändmif, Grenzen der Nothivendigfeit fpeciellen Ableugnens. 199. 204. 

Stillfhweigendes Gejtindniß bei generellem Ableugnen gegenüber 
einer Rechnung, ſowie bei unterlaffener Angabe des anderen Sachverhalts. 
77. 184. 301. 

Außergerihtlihes Geſtändniß, deſſen Beweisfraft durch den animus 
confitendi bedingt (848), welcher Tegterer aus der öfteren Wiederholung ber 
Aeuferung nicht bervoraebt. 850. 


». 


Handelsbücher, beweifen nicht nur den Abfchluß des Geſchäfts und bie 
Größe ber Schuld, ſondern auch deren Tilgung. 313. Subſidiäre Natur 
dieſes Beweismittels bei Vorhandenſein beſonderer Vertragsurkunden resp. 
Quittungen. 814. 816. Im Falle der Fehlerhaftigkeit der letzteren tritt die 
Beweisfrajt der Handelsbiicher wieder ein; Grund der Subfidiarität. 816. 

Bücher der Banfiers haben die Beweisfraft der Handelsbücher. 814. 816. 

Siebe auh: Beweisantretung. 

Handelömann, Befugniß der Wittwe, deſſen Gefchäft für eigene Rechnung 
und unter biöheriger Firma forguführen; Einfluß der Goncurrenz von Kin: 
dern. 101. cf. Firma. 

andlungsdiener, als Zeuge, ſ. Zeuge. 
andlungsreifender, Verpflichtung des Principals durch denſelben. 
863 fig. Ausdehnung ber Hajtbarkeit de3 Principal3 durch das mit Wiffen 
deſſelben erfolgte Geriren des Reiſenden ald Procuriften resp. Nepräfentanten. 
864. Die Vertretungabefugniß befteht nicht am Wobnfige des Principals. 366. 
Erkundigungspflicht des Geſchäftsfreundes bei Zweifelhaftigfeit der Vollmachts— 
grenzen. 864. Die Ermächtigung zum Abjchluffe von Verkäufen involvirt bie 
zur Einziehung des Kaufpreijes, auch mittelft Tratten, 865. 

Der Handlungsreifende, welcher nicht Provifionsreifender, bat Anſpruch 
auf Erfag feined „nicht unangemeſſenen“ Reifeaufwandes. 869; dritte Perjo: 
nen (Wirthe ꝛc.) können bdiefen Anfprub nur kraft ausdrücklicher (nicht 
fingirter) Geffion gegen den Principal geltend machen. 370. 

Siehe au: Proviſionsreiſender. 

Handwerfer, ausſchließliche Befugniß der Wittwe, das Geſchäft ihres Man: 
ne3 fortzuführen. 101. 
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3. 


Sfmpugnationsbemweis, Zuläffigfeit bis zum Debuctiongverfabren; 643 
d. Gel. v. 7.Nov. 1848 darauf nicht anwendbar. 22. 73. 346. 

Fmpugnationseinrede, ſ. Appellation. 

Andoftament, f. Wehfel. 

Anfasfla e, Unzuläffigfeit jeder Appellation von Seiten des Jnjaßbeflagten ; 
Stattbaftigfeit der Appellation des Klägers. 95. 

Das Urtbeil im Inſatzprozeß nicht präjudiciell binfichtlich der perjönlichen 
Haftung des Beklagten (Rüditandsflage). 95. 

SGnfolvenz, begründet dev faktiſche Zuftand der Infolvenz eines Kaufmanns 
eine Vermutbung auf feine Kenntniß derjelben ? 222. 

Interdietum ne quid in flumine publ. fiat, ausgefchloffen durch die 
mit Kenntniß der verlegten Intereſſen erfolgte Genehmigung der Anlage Sei: 
tens der höchſen Staatägewalt. 127. 

rrtbum, cf. condictio indebiti. 
uramentum, |. (ib. 

Juſtizſache, ſ. Civilprozeßſache. 


K. 


Kauf, in genere oder in specie, Momente für die Beurtheilung; insbeſondere 
Bedeutung der vorgenommenen Beſichtigung. 247 flg. 

Kauf auf Lieferung; der in dem Lieferungsvertrag über anzufertigende 
Maſchinen, als locatio operis liegende Kauf, wird durch die Approbation 
perfekt. 286. 296; Disepoſitionsſtellung muß bei dieſem Vertragsverhältniß, 
abweichend vom eigentlichen kaufmänniſchen Waarenverkehr, nicht ſofort bei 
Empfang geſchehen. 276 fla. 290. 296, wird vielmehr nur durch ausdrückliche 
oder ftillfchweigende Approbation ausgejchlojien. 296; nad erfolater Appre; 
bation nur wegen jpäter entdedter, beimlicher Mängel ſtatthaft. 282; Appro: 
bation liegt nicht in einem zum Zwecke der Erprobung geſchehenen Gebrauche. 
279. 296; der Berfäufer kann eine Friſt zur Erklärung über die Annahme, 
beziehungsweiſe zur Beendigung der Proben ſetzen. 278. 296; unter welchen 
Vorausſetzungen wird die bejtellende Geſellſchaft dur die Approbation eines 
Adminiitrationsmitglicdes verpflichtet. 281. 296. 

Dispofitiong : Stellung bejtellter Mafchinen wegen felcher innerer Mängelh, 
welche ihre Gonjtruction und Brauchbarfeit betreffen, wird durch die Clauſel 
über eine vor Ablieferung vorzunchmende Probe, jowie durch eine auf die 
Güte der Arbeit beichränfte mebrmonatliche Garantie im dubio nicht alte- 
tirt. 273; Dispojitionsftellung findet wegen Unrichtigfeit des Gonftructions- 
prinzips nicht jtatt, wenn nach Modell bei einem Handwerfer (nicht Fabrikan— 
ten) beſtellt ift. 300. 

Zuläffigfeit tbeilweifer Tispofitionsftellung. 276; fowie nach erfolaten 
Abſchlagszahlungen. 279. 

Gontractmäßige Beichaffenbeit der Maſchine muß zur Zeit der Ablieferung 
vorhanden jein. 282. 287. 299. 

Beweislaft binfichtlich zugelagter Ginenichaften. 285. 299; ſowie wegen ber 
nur gejeglich zu präftivenden Gigenfchaften. 285. 299. 303. 

Üebergang der. Gefahr auf den Bejteller von dem Momente an, we ber 
Lieferant alles zur Ablieferung ibm Obliegende getban bat. 282. 287. 299. 

Befugniß des Verkäufers, die einen veränderlichen Marftpreife unterworfene 
Waare im Kalle der mora des Käufers, unbejcyadet der Klage auf die Preis: 
bifferenz zu verfaufen. 323. VBorausjegungen der mora. 324. 826 fig. 
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Die Bedingung, „daß Käufer fofort die Waare aus dem Schiffe nehme,‘ 
gilt ala Refolutivbedingung. 340. 
Der wegen mora solv. auf Schadenerjag Flagende Käufer bat die — wenn: 
gleich in der Klage angeführte — Lieferungszeit nicht zu beweiſen. 340. 
Grlöfchungsclaufel in Engagementsbriefen, Wirkung derielben. 827. 
Netention des Kaufpreifes wegen garantiegemäß zu machender Reparaturen. 
288. cf. Netention. 
Siehe audy: Yieferung, exc. non rite ad. contr., mora. 
Kaufbrief, bei Verweigerung der Vollziehung des Hauptfaufbrief® von Sei— 
ten des Käufers ift auf deſſen Errichtung unter dem Präjudize der Beſtellung 
eines Guratord ad hoc oder der Annahme gefcheheuer Vollziehung, nicht unter 
dem Präjudize der öffentlichen Verſteigerung zu erfennen. 47 
Tie Glaufel, „daß der Kaufpreis durch Uebernabme des mit dem Objefte 
laſtenden Inſatzes geſchehen folle,” verpflichtet den Käufer für die Befriedigung 
des — zu ſorgen. 43. 
Kaufleute, cf. Handbelamann, Handelsbücher, Proviſion. 
Klagerläuterung, zuläfiige, in böherer Juftanz. 300. 
Durch Präcifirung einer mebrdeutigen Klagebebauptung. 323. 
Koften, Prozeßkoſten; Abänderung des Urtbeils IL. — lediglich bezüg— 
lich der Koſten dieſer Inſtanz ohne Einfluß auf die Koſten III. Inſtanz. 88. 


5. 


Laesio enermis, cf. Erbtheilung. 
Xebensverjichernngs=- Police, j. Berfihberungscontract, 
Schuldbverfhreibungen. 
Legitimation, im Prozefle, cf. Rajiivlegitimation. 
Lieferung, verkaufter Gegenſtände, theilweiſe, darf in der Megel nicht zurüd‘ 
gewieſen werden; Ausnahmsfälle. 15. 16. 
Lieferung beitellter Mafchinen, ſ. Kauf auf Lieferung. 
Loeatio conduetieo, j. Mictbvertrag, Kauf. 


M. 

Main: Wefer:Bahn, das Gigentbum und den Beſitz des im Frankfurter 
Gebiet belegenen Babnförpers bat der Frankfurter Staat (Banamts »Gijenbahn- 
Gommiffion), den Betrieb und die Unterhaltung der Bahn, bat die Eijenbabn- 
direftion zu vertreten. 30. 

Mietb: und Pachtvertrag, Auslegung bejjelben binfichtlich des 
Begriff3 von Haupt: und Nebenreparaturen. 186. 191. 198. 

Entjhädigungspflict des Vermiethers wegen unterlaſſener Reparaturen 
bedingt durch jpecielle Mahnung, 202. 

Mora aceipiendi, kann auch durch Verbal: Oblation begründet wer— 
den. 253; Berechmung des Beginnes unter Ginräummmg einer billigen weiteren 
Friſt nach erfolgter Anterpellation. 254. 

Die thatfächlihen Vorausſetzungen der mora und deren Wirkung find von 
dem baraus Nechte Ableitenden zu beweijen. 256. 
Siehe auch: Kauf. 


N. 


Rachla, ſchenkungsweiſer einer Forderung, unterliegt ben Vorſchriften über 
Anfinuation von Schenkungen. 319. Daß die causa bes Nachlaſſes eine 


Schenkung: geweſen, bat der Behauptende zu beiweijen. 319. 
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Novation, cf. Wechſel, Anerfennung. 
Nova, cf. Appellation. 


2. 
Obligationen, au porteur, ſ. Schuldverfchreibungen. 
Offieium judieis, j. Amt, richterliches. 


P. 

Pachtvertrag, ſ. Miethvertrag. 

Paſſivlegitimation, der Dritte, welcher dem Schuldner die Befriedigung 
deſſen Gläubiger verſprochen hat, wird dadurch, daß er die von Letzterem gegen 
ibn erhobene Klage ohne Beſtreitung der Paſſivblegitimation annimmt, richtiger 
Beflagte. 85. 

Permiffioniften, biefige, deren Domicil. 

Pfandklage, ck. Gerihtsftand der belegenen Sadı. 

PBrandrecht, cf. Schuldverjhreibungen. 

Police, ſ. Berfiberungscontract, Schuldverfchreibungen. 

Preisdifferenz- Klage, ſ. Kaui. 

Productions: Erfenntniß, enticheidet im Zweifel nicht definitiv über 
die Erheblichkeit des angetretenen Beweifes. 19. 20. 

Siehe auch: Appellation. 

Proviſion, Auläffigfeit, vierteljährlicer Proviſions-Berechnung bei Kaufleu— 
ten; bdeögleichen balbjäbrlichen Rechnungsabſchluſſes unter Fortberechnung von 
Zinſen und dem jeweiligen Saldo, 240. Unerheblichkeit des Umſtandes, daß 
die Gefchäftsverbindung nun noch in Abjchlagszahlungen bejtand. 240. 

a a ie deſſen rechtliche Stellung zum Prinzipale. 
869. 372. 

Sind bei Berehnung der Provifion, Retourwaaren 2c. abzuziehen? 879. 
Siehe auch: Handlungsreijender. 

Prozeß⸗Koſten, j. Koiten. 

Prozeß: Zinsen, j. Zinfen. 


a. 


Quasi possessio, von negativen Servituten, bedingt durch Prohibition 
zuwider laufender Handlungen. 126. 


. nungsirrtbum, ex officio zu berichtigen. 881. 

Nechnungsftellung, die Juftification einer Provifions : Rechnung (resp. 
die Buchvorlage) kann, nachdem über diejelbe Jabre lang Stillſchweigen beobachtet 
worben, nicht mehr begehrt werben. 407. 

Me 2 v er art, Tragweite derielben. 109. 

Nechtsmittel, ſ. Anpellation, Reftitution, 

Meinigungseid, j. Gib. 

Neifender, ſ. Handlungsreifenbder. 

Mefolutir-Bedingung, j. Bedingung. 

Neftitution, gegen BVBerfäumung der Appellations = Katalien wegen Rechts 
irrtbums des Sachführers. Strafe 49, 

gegen Verſaäͤumung eines Schwörtermins wegen unterbliebener Miittheilung 

deſſ von Seiten des Sachführers. 138. 

gegen verfäumte Friſten oder Zagfahrten auch nach ergangenem Gontumacial: 
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a nicht von den Bedingungen ber rest. contra vem jud. abhän- 
gig. 140. 

Gejtattung des Gegenbeweifes gegen den behaupteten Reftitutionsgrund vor 
Ausihwörung des Reftitutiong = Gides. 141. 

Zuläffige Verbefferung des Reſtitutions-Geſuchs. 139. 

Netention, de3 Kaufpreifes ift nicht aeftattet, wegen Nichterfülhmg eines 
zwifchen benfelben Barteien beftebenden weiteren Kaufvertrags. 338. 

Wer unter Herleibung feines Namens für einen Dritten ein Geſchäftslocal 
ermietbet, bat nicht die Detention, folglich auch Fein Retentionsrecht an ben 
barin befindlichen Waaren. 132; der Beſitz der Schlüffel gewährt an fich nicht 
den Beſitz des Locals. 132. 

Richterliches Amt, ſ. Amt. 
Rückſtandsklage, ſ. Inſatzklage. 


5. 


Sachlegitimation, cf. Paſſivlegitimation. 

Sachverſtändige, gemeinſame Berathung der Sachverſtändigen nicht gerade 
nothwendig. 411. 

Bei Colliſion von Gutachten, welche nicht eine Schätzung betreffen, kann 
der Richter im Falle erheblicher Zweifel gegen das Majoritätsgutachten, andere 
Sachverſtändige zuziehen. 412. cf. Urkundenbeweis. 

Deren Intereſſe für den Producten gibt dem Producenten kein Recht auf 
Verwerfung. 21; unbeſtimmtes und entferntes Intereſſe des Sachverſtändigen 
für den Producenten, begründet — anders als beim Zeugen — den Antrag 
auf Verwerfung. 21. 22. 

Schenfung, die Vorſchriften über Inſinuation einer Schenkung auch bei Nach: 
laßverträgen anzumenden. 819. 

Schreibverftändige, cf. Sadverftändige, Urkundenbeweis. 

Schuldverfchreibungen, au porteur, deren rechtl. Natur im Gegen: 
fage zu Schuldverfchreibungen auf Namen. 165. 

ala Waare zu betrachten; das Pfand an denjelben gilt nicht als pignus 
nominis, jondern rei. 237. 

Einreden gegen ben Rechtsbeſtand des Gefchäfts, falls ſolche nicht erſt nach 
Gmiffion der Schuldverfchreibung entjtanden, Fünnen jedem Inhaber entgegen 
gejett werden. 165. 

Berficherungscontracte (Rolicen) au porteur; haben ſolche die rechtliche 
Natur dev Inhaberpapiere? 164. 

Schweigen, auf eine mehrfacher Deutung fähige Zufchrift auch unter Geſchäfts— 
freunden unpräjubicirlic. 251. 

Schwängerung, Beweis verjucht durch Hinweifung auf den Brautftand. 228); 
besgl. aus ber anſtößigen Befchleunigung der Heiratb. 229; desgl. aus ber 
Fortießung des ehelichen Verkehrs nach Wahrnehmung der vorehelihen Schwanger: 
ſchaft. 229. 

Siehe auch: Alimente. . 

Sernitut, vorübergehende Zuwiderhandlung zum Behufe erlaubter Anlagen 
ftatthagt. 126. 

Negative Sernitut; ber Befig derfelben ift bedingt durch Probibition zuwider: 
laufender Handlungen. 126. 

Simulation, Einrede der Simulation aud ohne weitere Subftantürung 
zuläffig. 58. 

Spcietät, ſ. Gefellfhaftsvertrag. 

Staatspapiere, j. Schuldverfhreibungen au porteur. 


28 
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Statuten-Colliſion, die Gefeße des Domicil3 (nicht der Heimatb) ent: 
jcheiden über Vererbung und Regulirung eines Nachlaffes. 112. 116; insbe— 
ſondere auch bezüglich der Grbichaftäiteuer. 112. 

Ob auf ein Vermächtniß vor Antritt der Erbichaft und gegen den Teſta— 
mentserecutor geflagt werben fann, beftimmt fi nach dein Rechte des erb: 
lafferifchen Wohnorts. 57. 

Ausländifches Recht (Hamburger) ift, wenn dem Richter befannt, ohne 
weiteres anzuwenden. 57. 

Beweislaft bei Berufung auf von dem gemeinen Nechte abweichendes frem: 
des Recht. 3885 Modification bdiefer Beweislaft bei binlänglic bekannten 
Inhalte deſſelben. 388. 

A Klagen auf Alimentation wegen anferebeliher Schwängerung ſiehe: 
Alimente. 

Stellvertretung, Verbindlichfeit der Handlungen eine Abminiftrationg: 
mitgliebes für die Adminiftration. 282; ſiehe auch: Kauf. 

Strafe, gegen den Sachführer bei verfänmter Appellations = Fatalien. 49. 

Stüdzahblung, ſ. Zahlung. | 

Subfitantiirung, der Ginreden, ef. Simulation, exceptio n. r. 
adimp. contr. 


T. 
Theilungsbeiſtand, ſ. Erbtheilung. 


U. 


Ungehorſom, ſ. contumacia. 
Urkunden-Beweis, Schriftvergleichung gibt keinen vollen Aechtheits— 
beweis. 416. 
Siehe auch: Beweisantretnng; Edition von Urkunden. 
Urtheil, cf. Rechtskraft. 


V. 


Vernehmlaſſung, nothdürftig genügendes Abläugnen. 134. 
Siehe auch: Geſtändniß. 
VBerfiherungscontract, Täuſchung des Verſicherers durch den Ver: 
ſicherten über die Größe der zu übernehmenden Gefahr, berechtigt den Verſicherer 
zur Anfechtung des Vertrags. 166. 
Vertrag, zu Gunſten Dritter, cf. Paſſivlegitimationen 
ſchriftlicher; Zulaſſung des Beweiſes mündlicher Nebenverabredungen. 326. 
Siehe auch: Darlehn, Miethvertrag. 
Verzicht, durch wiſſentliches Uebergehen eines Poſtens in einer — 877. 
Senereller Verzicht auf alle Einreden gegen einen Vertrag wirkungslos 10. 
cf. Gompenfation, 
Verzugszinfen, f. Zinjen. 
VBindication, von Grundjtüden, die faftiich vom Expropriationsberechtigten 
(Eijenbahnverwaltung) in Gebrauch genommen find, ſ. Erpropriation. 


W. 
Wechſel, die Ausſtellung eines eigenen Wechſels für eine beſtehende Schuld 
von Geiten des Schuldners wirft nach der Wechfel: Ordnung von 1739 nicht 
als novatio privativa; Zweitelbaftigfeit ber Frage nach heutigem Recht. 58. 
Aus dem Indoſſament iſt binfichtlich der zu Grunde Tiegenden causa (ob 
Kauf, Bürgfchaft ac.) nichts zu folgern. 88. 332. 
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Werthpapiere, j. Schuldverfhreibungen. 

Wiedereinfekung, in den vorigen Stand, j. Reſtitution. 

Wittwe, Fortführung des Geſchäfts ihres Ehemannes, j. Handelsge— 
ſchäft, Handwerfer. 


3. 


Zahlung, Stüdzablung des liquiden Theils einer Schuld darf nicht abgelehnt 
und resp. verweigert werden. 16. 

Zeugen, unbedeutendes Intereſſe, z. B. erbaltene Gourtage, verdächtigt den 
Zeugen nicht. 26. 21. 402; eben jo wenig eine nicht gerade zu enge Freund— 
ſchaft mit dem Producenten. 345. 

Unglaubwiürdigfeit des Zeugen wegen Bermögensintereffes feiner Ehefrau 
und wegen Schwindelei. 71. 

Verdächtigfeit der Nichten und Neffen des Probucenten. 137. 

Fallitzuftand allein Fein Verdachtsgrund. 347. 

Unfähigfeit eines Zeugen wegen mittelbaren Intereſſes, insbefondere wegen 
ihr eventuell treffender Regreßpflicht. 401. 

Handlungsdiener find felbit über Ausrichtung ihnen ertbeilter Aufträge 
nicht unzuläffige Zeugen. 68. 71. 74. 75; besnleichen der nuntius (3. B. ber 
Dollmeticher). 70. 

Deren Ausſagen find, auch wenn bdiefelben iiber das vorgelegte Beweis— 
an —— — zu berückſichtigen und machen den Zeugen nicht verdächtig. 
344. 351. 

Unter welchen Vorausſetzungen gibt die singularitas testium adminiculans 
vollen Beweis. 347. 

Zinfen, vertragsmäßige, laufen während des Prozefies fort, wenn feine Pro- 

zeßzinfen verlangt find. 216. 

Zinfen, welche nicht auf einer felbitftändigen Grundlage beruben, 3. ®. 
Prozeß: und Verzugszinſen, fönnen nach über die Hauptjchuld ergangenem 
rechtsfräftigen Endurtheile, weder in demielben, noch in einem neuen Verfahren 
nacverlangt werden. 306. 

Beichränfung auf das alterum tantum. 87. 

Zinfeszinfen bei faufmänniichen Rechnungsabſchlüſſen, ſ. PBrovifion. 

ep Anerkennung deſſelben, ſ. Anerfennung. 

Zuſtändigkeit ver Gerichte, ſ. Civilprozeßſache, Gerichtsſtand. 

Siehe auch: Statuten-Colliſion. 


Drudfebler. 
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Vierter Band, 
umfaſſend den Zeitraum vom 1. Januar 1858 bis 28. Juni 1859. 





Frankfurt am Main. 
J. D. Sauerländer'3 Sortimentsbuhhanblung. 


1860. 


Drud von I. D. Sauerländer. 


Subaltsverzeichniß. 


146. Hintermeifter wider bie Dr. 9. Erben 
ſtlage des unehelihen Braut: Kindes gegen die Erben feines natürlichen Vatert 
auf Ausfolgung ber erbſchaft; Ancitentantrag, gerichtet auf weitere Zahlung 
von Zinfen, welche vergleibsweife und unter ber Bebingung bed Verzicht? 
auf alle weiteren Anfprücde gegen ben natürlichen Vater dem Kinbe zuge: 
fagt und aud bis zum Zeitpunfte ber Klaganjtellung entrichtet werben 
find. ©. 1 fig. 
2egitimation des Vormundes resp, Beivormunbes zur Sache nad ben Geſetzen 
bed Wohnoris de Münbeld zu beuribeilen. ©. 6. 
Leiſtungen mit obligatoriſchen Redtsverhältnifien können nicht Gegenftanb 
eined Befiges fein. ©. 9. 
Afmweifung des Antrags. ©. 10 und 11. 
Incibentanträge begründen kein Recht auf weitere Procek : Gaution. S. 12, 
147. Wilke wider Werner 0 
Verpflihtung des Gurators furiosi oder bonorum zur Recognition oder eib- 
lichen Diffeifion von dem Curanden unterjchriebener ober unterfreugter 
Urkunden, S. 16 und 18. 
Nothdurftiges Erbieien zum Diffeffionseive ; richterl, Subftitwirung ber rich⸗ 
tigen Eibesformel an Stelle ber angebotenen ungenügenben. ©. 17. 
Aurüdgreifen des Probucenten auf ben Diffeffionseid nad mißlungenem Acht: 
heitsbeweis. ©. 18. 
Diffeffionseib des Eurators über Nichtwiſſen und Nichtglauben. S. 17 und 18. 
148. W. R. zur Sache Brotbed wider W. R.. : 
Bebingungen ber Beolljtredbarfeit auswärtigen (Württemb.) Urtheils durch baß 
biefige Bericht, ©. 19 fig. 25 fig. 
Staatsvertrag ober bindende Jufiherung ber höchſten Staalsbehörde bes auss 


wärtigen Gerichtd über die Gewährung gleiher Rechtshülſe ift Voraus: 
fegung ber Erecution. ©. 19, 21 und 27. 


Eompetenz des auswärtigen Gerichts nach den Gefeken des requirirten Gerichts 
zu prüfen. ©. 22, 

Forum del. commissi bei bürgerl. Klagen auß unerlaubten, wenn ſchon 
nicht ftrafbaren Handlungen nit abhängig, von der Anweienheit bed Defl 
am Delicttorte, ©. 23, 28 und 33. 


Prorogatio fori, bebingt durch die Juftimmung bed angegangenen incomp. 
Gerichts. ©. 28. 


Auswärts bomicilirte Bürger und Bürgersföhne haben bahier feinen ordentl. 
Gerichtsſtand. ©. 37. 
149. Scheibel wider Zentner . . 
Prüfung geführter Beweife. &. 36 flg. 


Schiedseid, zuerfannt unter Boraußfegungen für Quläffigkeit bed Reinigungs: 
Eided, ©. 37. 
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150. Wer wider &t. Goar R 


Befugniß bes mit der exceptio quanti minoris auftretenden Käufers über 
bie fragl. Waaren ohne Rückſicht auf angebotene Dispofitionsfteflung zu 
verfügen ©. 41. 

Relevanz : Beſcheid. Sacverftändige ald Beweismittel über die Recht zeitig— 
feit ber Reclamationen wrgen ungebliher Mängel verkaufte und nad 
Mew :Nork beftinirter Waaren. ©. 41. 

Auslegung des Deweisjaget, „daß die Waaren alsbald nah der Ankunft 
unterfucht und Berfäufer alBbald von ben angebl. Mängeln benad: 
richtigt worden ſei.“ S. 43 und 51. 

Sofortige vellftändige Specialifirung aller Ausftellungen gegen größere les 
ferungen im kaufm. Verkehre nicht erforderlich. S. 45. 

Beweiskraft außergerihtliher und einfeitig von einer Parthei veranlaßter Zeug: 
niffe. S. 48. 

Rechtzeitigfeit der Rerlantatien involwirit biejertige der Unterf. ber Waare. ©. 47. 

Sachverſtaͤndige Jeugen als Beweismittel über bie Qualität und den Werth 
von Waaren. ©. 48 flg., 82 fig. 

Comptoir⸗ Bediente des Producenten verbäcttge nicht unfählge Zeugen. ©. 49. 

Gignes Interefie der Zeugen. ©. 49. 

Rotariell und eiblich abgegebene ZJeugniffe ſchließen bie norhmalige gerichtliche 
Vernebmung diefer Zeugen nit aut. ©. 50 und 54. 


151. Kurzrock wider Gemeinde Bornbeim . : 


Theifweifer Berziht auf ben Klaganfprud, nicht Klagänderung. ©. 55. 

Actenmäbiged Augeftändniß eines ftreitigen Eigenthumsrechtes macht das Urtbeil 
nicht überflüffig. ©. 56. 

Peweisfraft der nad erfolgter Bannvermeffung angelegten amtl. Fur = Karten 
und Lagerbüder. — Redil, Bermutbung für die Legalität der vorgenem⸗ 
menen Procedur. Auläffigfeit bed Gegenbeweiſeß. ©. 59 fig. 

Unanfechtbarfeit der amtlichen Ausfteinung eines Grundftüdes nad Verlauf 
von 10 Jahren gemäß Ref. Tb. IX X. 3 $ 8; Gültigkeit biefer Deitim: 
mung auch für bie Dorfihaften. ©. 60. 

Analoge Anwendung auf bie Deweisfraft der Lagerbüher nah $ 4 der BD, v. 
20. October 18235. ©. 60. 

Eidesbelation durch vollftändigen Gegenbeweis beſeltigt. ©. 63. 


152. JZandorf& Rambeau wider Tanner i 


Verpflichtung zur alsbaldigen Unterfubung der Waare und Anzeige der Mängel 
an den Berfäufer anf den eigenil. Handeldverkeht beſchrünkt, nicht platz⸗ 
greiflih auf Geſchäfte mit Rob: und Halbproducten unter Fabrikanten. & 68. 

Unerbebfichteit ber unterfaffenen richtigen Benennung ber Einrebe. ©. 68 

Durch Anbrechung der Maare wird mir die Mebbibition nicht die Minderun;?: 
Klage verwirkt. ©. 69. 

Uebergang der Gefahr bei Verſendung von Waaren. ©. 70, 


153. Gebr. Lefer wider Melas & Gernäbeim . 


Garantie des Verkaufers, „dahı dem Käufer bei bireftem Meiter + Verkauf der 
Waare in Havanna ein beftimmter reiner Nutzen verbleiben werbe.” Ab: 
weiſen ber Barantiepflicht bei Weiterperfauf in Havanna durch einen dortigen 
Gemmiffionär. S. 71 fig. 

AZuläffigfeit ber Einrebe, daß ber Ausdruck „birefter Verkauf“ bei überfeeifhen 

u 
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Geſchäften nach Handelsgebrauch nur bie Dermittlung eines Gommifflomärs 

in bem europ. Seehbafen ausſchließt. S. 79. 
Mangel eigner Wiffenfchaft befreit von ber Angabe andern Sachverhalts bei 

ber Etreiteinlaffung. S. 83 und 84. 
Vorbehalt der Penügung bes Aftieninbalts für ben Beweis felbitverjtändlich. — 
reitionspfliht ded Klägers gegenüber dem Beklagten — Vorſichtsmaßregeln 

bei der Edition. — ©, 83. 


154. Küchler wider 8 9 Golbjhmidt . j : . 85 — 108 

Haftung des Panfıer® aus dem Anbalte der von ihm erlaffenen Finlabung zur 
Betheiligung an einem Anlehen resp. ActiensAusgabe einer ausländiſchen 
Gilenbabn » Gefellibaft. ©. 85. 

Anfechtung des abgeſchloſſenen Kaufs von Priorität8-Aftien wegen bed angebl. 
durch den Proipertuß erregten irrigen lauben®: Schuldſcheine und DOblis 
gationen der Befellfhaft zu erwerben. ©. 92. 

Zweifelbafte Bebentung bed Ausoruds Prioritäts : Aftien (im Begenfage zu 
Prioritäts » Obligationen) im Geſchaftẽ verkehre. ©. 99. 

Genehmigung bed Kaufs durch Junabme der burd ihren Anbalt fit offen als 
Aktien erweifenden Gertificate und längeren Befip ohne Erbebung von Re: 
elamationen. ©. 95 flg. 

Unerbeblihe Anjebtungsgründe. S. 97 und 98, 

Präbdictrung einer beitimmten Zinfengarantie ber betreff, Landesregierung auf 
eine benannte Reihe von Jahren ohne Angabe ber dem Bankier befannten 
Refolutiv « Bedingung biefer Barantie. S. 100. 

Unplapgreiflichteit der aetio propt. laes. enorm., doli, redhibitoria zur 
Resciffton des betr. Raufs, Stattnehmigkeit ber actio emti auf das volle 
Anterefje megen bolofer Verſceweigung weſentlicher Mängel, ©. 101. 

Einrebe, gegründet durch bie Hinweiſung auf bas bie Refolutiebebingung enf- 
baltenbe Regierung = Decret ; beögleicben auf bie Weblichkeit der betr. Re: 
folutivbebingung bei derartigen Unternehmungen, ©. 101, 

Erbeblichleit der Eintede, bak der Käufer bei der Eubfeription ober bei Em: 
pfangnabme der Aktien das bie Mejolutivbebingung ftatuirende Decret 
gefannt habe. ©. 102. 

155. Shwarzihild Söhne wider Sang . z i . 104 — 119 

Wechſelklage aus einem in London gezogenen, unter Beifügung einer Zahlungs: 
abreffe acceptirten und zablbaren Wechſel gegen ben dabier anmelenben 
Ücceptanten. S. 104 fig. 

Pegriff des bomicilirten Wechſels nah Art. 48 ber W.⸗O. ©. 111. 

Engliſches Recht maßgebend — Vorausſetzung der Anwendbarkeit des Art. 85 
und 86 der D. W.⸗O. ©. 112. 

Peweispflict der Partbei binfichtl. des angeruferren fremben Mechiet, ©. 118. 

Außnabme bei völliger Undenfbarkeit einer abweichenden Beſtimmung beöfelben 
oder bei unzmeifelhaften Ausſprüchen glaubwürbiger Schriftfteller. ©. 114. 

Proteiterhebung bei engliſchen Inlandwechſeln weder gegenüber ben Vormän⸗ 
nern no gegen den Accentanten erforberlih. S. 115. 

Begriff des qualifteirten Aecceptes nah engl. Rechte. ©. 116. 

Zinfen ber Wechſelſumme nah engl. Rechte, auch ohne Protefterhebung (abwei⸗ 
chend von Art. 99 ber bief. Procekortnung) vom Berfalltage an zuge: 
iprodhen. S. 117. 


156. M. 3., geb. L., wider d. . ; a i ; . 120 --- 128 
Arreftimpetration und Klage auf — mit einer beſtimmten Summe 
auf Erund eines Berirages. ©. 120. 
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Auslegung beB Vertrags — Abmweifung ber Klage. S. 121 la. 
Unzuläffige mutatio libelli in höherer Inſtanz. S. 128. 
157. Gliajon wider Sonnemann n : . . . 124 — 185 
Conto - & - meta - Geichäft (Berfaufsconfignation), Begriff und Wirfungen unter 
ven Gontrabenten. ©. 124 flo- 
Berlauf von Conto -A - meta - Waaren von Seiten bed Sorius unter bem 
als wirklicher Werth angenommenen Facturapreife — zuläffig, wenn durch 
beiderfeitiged Intereſſe (brobende gänzliche Entwertbung ber Waaren) ges 
boten. S. 129. Beweispflicht des verfaufenden Theild. ©. 129. 
Verkaufsſelbſthülfe des Socius behufs Berichtigung feiner Auslagen, bedingt 
durch mora bed zum Grjape der Auslagen verpflichteten anderen Theils. 
S. 129 und 130. 
Reduction bed Klaganſpruchs durch ein vom Kläger ſelbſt duplicando probu: 
eirteß Document, auch ohne Antrag des Beflagien. ©. 130. 
Berufung auf auslänbifhes — am Orte ber Ausführung bed Conto-A- 
meta - Geſchaͤſts geltendes — Recht. ©. 130. 
Bemweiß über Größe und wirklibe Entrichtung des verrechneten Zolls. ©. 132. 
158. Kremenz wider HSorft . i ; ; ß . 136 — 139 
Exceptio rei judieatae; Mangel ber gefegl. Beransfepungen S. 136 fig. 
Einrebe des Verzicht ohne genügenbe Baſis opponirt. ©. 138. 
Strafe gegen ben Sachführer, wegen Mißbrauchs ber Rechtsmittel. ©. 139. 
159. Chirurgen-Innung wider Kettler . r . 140 -- 152 
Die Ausübung der Wundarzneifunde und kleineren Gbirurgie babier ijt auch 
für die auf Grund ber früheren Mebicinalorbnung von 1817 recipirten 
(nad ber neueren Med, » Ordnung von 1841 nicht mehr zu creirenben) 
Wunbärzte 1. Glajje durch ben fortbauernden Befig einer Barbiergerechtig: 
feit bebingt. ©. 140 fig. 
Auslegung ber neueren Died, s Ordnung in biefer Richtung ; Er ſorſchung des 
erwieſenen Willens des Geſetzgebers; Verhandlungen ber geſetzgeb. Kör⸗ 
perſchaften als Interpretationsmittel. ©. 145 fig. 
Beihworne Innungsſtatuten ſind neben ben allgemein — Staatsgeſeten 
maßgebend. ©. 151, 
Activ s Legitimation der Flagenden Chirurgen » Jnnung. ©. 151. 
160. Margaretha R. wider Jch. Kaspar KR. . B : . 158 — 155 
Ebeſcheidungsklage. — Prüfung des Mägeriichen Zeugenbeweifled, ©. 158. 
Berurtbeilung in bie VBermögensnahtbeile in andern als ben Fällen ber 
Ref. 5,6, 2 u. 3. 150. 
Verbot der Eingebung einer anderweiten Ebe, deſſen Natur und Unauläffig- 
feit bei nicht völliger Schuldfofigkeit des Flägerifhen Theile. ©. 155. 


161. Däms wider Jaffoy & cons . f { ! . 156 — 165 

Anfechtung eined Teftament? als nichtig wegen unbeftimmier Bezeichnung 

(Ref. 4, 9,4) beziehungsweiſe Ungewißheit ber eingejegten Erben; ©. 156. 
desgleihen wegen Wegfalles ter Vorausſetzung (causa) ber Erbeinfegung ; 
Erjordernifie vieles Nichtigkeitägrunbes ; nur theilmweijer Wegfall. causa ; ©. 159. 
beögleitien wegen Simulation ver Grbeinjegung; alsbaldige Berwerflichkeit 
bes Einwandes ber Simulation wegen ber Art feiner factifchen Begründung. ©. 162. 
Bedingte Befugnif beflagt. Streitgenoflen zu Abgabe abgefont. Schriften. ©. 164. 


162. H. Epitein ca. Mertens . ; : ; . = . 165 — 178 


Intervention gegen einen bei den Tejtamentserecutoren auf einen Erbautbeil 
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bes Beflagten erwirkten Arreit auf Grund einer von dem Beklagten geſche— 
benen Geffion jenes Erbantheils. S. 171. 
Rechtliche Eharacterifirung dieſes Ceſſionsgeſchäftes hinſichtl. ſ. Objekttes. ©. 172. 
Exceptio Pauliana Seitens des Interventen gegenſiber ber Ceſſion; Zuläſſigteit 
und Begründung dieſer Einrede; theilweiſe Gültigkeit der Ceſſion unter 
dem Geſichtspunkte einer datio in solutum Faſſung d. Beweisiaget. ©. 176. 
Finwendungen bed Intervenienten gegen bie im Hauptverfabren eingeflagte 
Forderung. ©. 177. 
163 — 167. H. Epftein wider X. Mertens, wider Berlyn, wider 
Lehmann, wider J. Goll & Söhne, wider Gumpf . 179 — 181 
Gleichen Inhalts wie Nr. 162; jebod bei Nr. 164 ale Zuſatz zur exe. Pau- 
liana: ur Begründung der Paullana im alle eines durch einen Pro: 
curator abgeſchloſſenen Ceſſionsgeſchäftes ift dolus des Gejfionard, nicht 
des Procurator& entſcheidend. ©. 180. 
168. Eliſabetha Sc. wider Jobann ©. . ; ; . . 182 — 184 
Klage gegen den außerehelichen Schwängerer auf Satisfaction und Alimente. 
Die Höhe ber zu gewährenden Beträge zunäcjt mad ben Verhältniſſen der 
Mutter zu beflimmen; Cinfluß der Lebensverbältnifie des Schwängerers, 
in&befonbere einer fpäteren Berbeflerung derſelben. 
169 und 170. F. G. 9. wider Dr. Berg als curator ad litem ber 
Tochter der H'ſchen Ghefrau, wider Dr. Sefler als 
curator ad litem des Sohnes der H'ſchen Ghefrau . 185 — 191 
Paternitätäflage (Beftreitung der ehelichen Abſtammung eines Kindes Seitens 
bes Ehemanned). ©. 188, 
Die gerichtlich bejtellten Bermögensverwalter bed Ehemannes als folde zum 
Proceß nicht legitimirt. ©. 188. 
Begründung ber Klage; Ehebruch Eeitend ber Ehefrau nit ausreichend, fon: 
bern nur bie Unmöglichkeit einer Erzeugung burh ben Ehemann. — Yaf: 
fung bed Beweis ſatzes. ©. 189, j 
Berichtigung einer unrichtigen Zeit-Berechnung d. Judex a quo ex offleio. &. 191. 
171. 8., geb. ©., wider ihren Ehemann B. . : i ; . 192 — 196 
Eheſcheldungsklage; im bem Beweisinterlofut kann die Entfcheibung über das 
Gewicht ber vorgebradten, beziehungsweiſe zu Beweis geftellten Thatfachen 
bis nach geichloflenem Beweisverfabren vorbehalten werben. &. 19. 
172. Scherer wider Thompfon . R A . . ; . 197 — 208 
Beuribeilung eine® Urkunbenbeweiles (kaufmänniſche Gorresponbenz). 
178 und 174. Lichtenftein wider Friedenberg, Rothſchild wiber 
Friedenberg . . .208 — 208 
it die beflagtifche Behauptung, daß bei Abfcfieung beB ber Klage zu Grunde 
gelegten Vertrage® noch die Beibringung einer Genehmigung bed Klägers 
binnen bejtimmter Friſt verabrebet fei, negative Einlaffung? S. 204. 
Faſſung des Beweisjages bei qualificirtem Geſtändniß. ©. 206. 
175. Lersner wider Dreßler & uxor. ; } : . 209 — 218 
Production neuer Zeugen nah erfolgter Seine im Wege * 
Reſtitution. ©. 212. 
176. Altbenn wider Kahl . ; s ’ . . 214 — 215 
Stellung des Gontumacialantrages gegen rethalbige ER BER ber Parteien 


durch ein Verfehen bes Procurator& als Reftitutionegrund bei fgriftverfäums 
niffen. ©. 214. 
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177. Borgnis wider Gasbereitungsgefellichaft er ; . 216 — 222 


Negatorienklage wegen Verberbs des Mägeriiben Brunnenb burd Einbringen 
bed auf dem beflagtiichen Grundſtücke bereiteten Gaſes. ©. 221. 
178. Hildebrand wider Strauß " . . A . . 223 — 282 
Prüfung einer Beweisführung €, 224., insbeſ. von Gutachten Sachverſtändiger; 
Unvelljtändigfeit e. Gutachten ©. 226., erhebliche Zweifel gegen d. Richtigkeit 
eined Majoritätögutahtend; Ernennung neuer Sahverftändiger. ©. 230, 
179. Hintermeifter wider die Dr. H'ſchen Erben . . . 233 — 242 
Reftitution wegen Minberjährigfeit gegen Friftverfäummiß, insbeſondere Friſten⸗ 
lauf einer ſolchen Reititution. &. 234. 
neibentantrag auf Edition ven Urkunden ; in welchem Proceßſtadium zuläffig? — 
Gewechſelte Briefe find gemeinichaftlihe Urkunden, ©. 234. 
Antrag auf Errigtung eines Grbihaftsinventard als proviforifche Maßregel 
wegen boben Alters der beflagien Wittwe als ber allein auß eigener 
Wiſſenſchaft mit dem Nachlaßbeſtande befannten Erbin. S. 236. 
180. Krebs & cons. wider Bauamt. , F i . . 243 — 252 
Anwendbarkeit der gejeglihen Bejtimmungen über baß bei Neubauten einzuhal⸗ 
tende Höbenmaß auf öffentliche Gebäude; Erceptionelle Natur von Kirdyens 
und Tburmbauten. ©. 246. 
Berufung auf fpecielie Dispenfation bes Bauamts von jenen Beftimmungen ; 
formelle Erforbernifle dieſer Dispenfation. ©. 248. 
181. St. Goar wider fi . . ä e . j ; . 253 — 266 
Inderd. quod vi aut elam. — Cbaracterifirung des zu bemfelben erforder: 
lien Intereſſe. ©. 261. 
Staithaftigkeit bed Interdiets für den Mietber gegen ben Bermietber und 
Eigentbümer. ©. 262. 
 Borausfehungen ber Glanbeftinität (in$befondere bei Errichtung des opus indem 
vom Kläger bewohnten Haufe), fewie bes vi factum (Probibition). ©. 265. 
182. Wertbeimer wider Schweidardbt . : . 267 — 270 
Anfechtung eines Lieferungsgeſchäftes über Actien ale —— — 
des Vortheils ſchließt Wucher aus) ſowie wegen falfcher beziehungsweiſe 
unterlafjener Mittheiluugen über einzelne, für den zufümftigen Actiencurs 
erbeblihe lUmftände. (Im Handel ift ber Mitcontrabent zu Aufihlüflen 
über Hanbeldconjuncturen an ben andern Theil nicht verpflichtet). ©. 269. 
188. Ettling wider Friß . : ; 5 i : . 271 — 281 
Actio de in rem verso auf ben Preis won dem —— der Beklagten be⸗ 
ſtellter und an dem Hauß der Beklagten angefertigter Echreinerarbeit. S. 278. 
Borausfegungen ber act. d. i r. verso; ber Ehemann ber Beflagten, beren 
negotiorum gestor (Mittheilung dieſes Sahverbältmifies an ben Kläger 
irrelevant); Nothwendigkeit der Verwendungen nidt, jondern nur Be: 
reiherung des beflagtifhen Vermögens erforderlich; Beranfchlagung ber 
Vereiherung. ©. 280, 


184. M. M. Victorine St., geb. P., wider C. A. W. St. . 282 — 298 
rtrajubicials Appellation gegen Wbmwelfung einer Eheſcheidungsllage wegen 
Incompetenz ; notbbürftige Wahrung der Förmlichkeiten. S. 284. 
Forum domieilii das alleinige forum für Entiheibungsflagen (ohne Rüds 
fiht auf Etaatdangebörigleit). ©. 285. 
Begründung des beflagtiihen Domicil® (bleibende Anftelung auf Wohlverhalten, 
Gründung eines Haushalts, Berheiratbung mit einer Bürgerdtodter). ©.285. 
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Präfumtion ber Foridauer eine? einmal beyrünbelen Domicil® (unbefannt wo 
abweſend). ©. 286. 

Eremtion ber Bundeskanzlei und Kaflenbeamten von der Jurisdiction ber 
Frankfurter Gerichte; Möglichkeit eined — freiwilligen — Domicils zu 
Frankfurt für jolhe Beamte (im Gegenjage zum Gefanbtichaftsperfonal) ; 
Unterwerfung unter bie Frankfurter Gerichte bei Auflöfung des Dienit: 
verhäftnified, ©. 286 fig. 

185. W. M. Juliane 8, geb. D., Anerkennung eines auswärtigen: 
Scheidungsurtbeiles ; i : . 294 — 300 

Die Regeln über bie Vollſtreckbarkeit ber Uribeile auswärtiger deutſcher Berichte 
anzuwenden auf die Anerkennung auswärtiger (Stabtaeridt Berlin) Gbe: 
fheibungsurtbeile. (Ebeſcheidung aus einem im Frankfurter Rechte nicht 
anerkannten Echeidungsgrund.) ©. 298. 

Eompetenz des auswärtigen (Ehe-) Gerichts bei duplex domieilium unb 
bei Verlegung des Domicil® in fraudem legis. S. 299. 


186. Zißmann wider Gallus sche Grben . . : i . 301 — 308 
Prüfung einer Beweisjührung. — Beweis einer gemachten Auslage durch Befig 
der, jedoch nur auf den Gejhäftzheren lautenden Quittung. — Ausgleihung 
geleifteter Arbeiten durch remuneratorifche Kiberalitäten. 
187. U. Biffar zu Deidesheim, als Inhaber der dafigen rheinischen 
Früchtehanblung wider G. Warnecke . . 309 — 318 
Klage aus einem für die rheinifche Früchtehandlung vom Kläger abgeichlofienen 
Lieferungdgeihäfte; Beſtreitung ber Activfegitimation, weil das Geſchäſt mit 
dem Kläger nur in deſſen Eigenſchaft als Geihäftsführer (nicht Eigner) 
jener Handlung abgeihlofien werben ; Normirung des Beweiſes. ©. 315 fig. 
Eintritt in eine fremde Handlung, in&befondere eine ſolche, deren Firma von 
Ort oder Zwei der Handlung entlehnt ift; Haftung für frühere Handlungs: 
fhuldn? ©. 317. 
Verträge zu Gunſien Dritter in ber Negel für bie letzteren nicht Magbar. ©. 318. 
188. 9. Scharif v. Scharffenſtein wider © Scharfi .319— 334 
Klage des (erben eined soclus gegen den früheren Geſellſchafter auf Ebition 
bed bie Auflöfiing ber Eorietät enthaltenven Separationsvertrageß, ſowie 
ven Handlungebüchern und von Uuittungen, welche auf eine (Privat =) 
Darlehnöforberung des Klägers fi beziehen ; Prüfung der Qualität biefer 
Urkunden als gemeinſchaftlicher. ©. 326, 328 unb 331. 
Zur Begründung der Editionsklage wegen gemeinicaftliher Urkunden bebarf 
es nicht noch des Nachweiſes eines fpeciellen Anterefied. ©. 329. 
Rechtliches Intereſſe bed Kläger? an Edition einer Urkunde als alleiniger Klag— 
grund mur in befonberen fällen ausreichend. ©. 332. 


180. Schady wider Ehmant : ’ ; j ; . 336 - 339 


Nichtigkeit eined appellationsgerichtlichen Urtheil® wegen Mitwirkung eines bei 
der sententia a qua thätig geweienen Richters ; Ausdehnung diefer Rich- 
tigfeit auf ben gefammten Inhalt bed betr, Urtheils ; Fähigkeit jenes Rich: 
ter® zur Procebleitung in der Uppellationdinflang. S. 397. 


190. Graubner& Söhne wider Bankwitz ; ; . 340 — 346 


rreftllage gegen einen Auswärtigen; Ausbruch des Concurſes über ben Ar: 
rejtimpetranten an feinem Wohnorte; Regnifition des ausländiſchen Con— 
cursgerichtes wegen Aufbebung bed Nrreiteß ; Nothwendigkeit contrabictorifäer 
Berhantlung vor Willfabrung der Reguifition. ©, 342 fa. 
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Die Aprellation gegen eine ſolche Berhandlung ben Arrejt aufbebendes Erfennt: 
nid als orbentlihe (nicht als Wıtrajubicial:) Apellation zu behandeln. 
©. 341. 

Dem Arreitimpetranten ficht im Goncurfe des Impetraten kein Vorzugs- oder 
Plandredt am Arrejtobjerte oder am ber zur Abwendung bes Perfonal: 
arreiteß gejtellten Eaution au. ©. 345. 

191. Lönhold wider die Ehefrau bes Dr. med. Hofmann 

Nicht blos mit ber resciſſoriſchen actio emti, fondern auch der actio redhi- 
bitoria (wegen Verhinderung der Bebauung eined als Bauplag verkauften 
Grundjtüdes) kann Eriat der Impenſen (Bauloften) und des entgangenen 
Gewinnes verfolgt werten, ©. 355, 358. 

Exc. propriae culpae bezüglih der verwendeten Baufojten; Bejeitigung 
burd; bie Replik, daß Verkäufer auf Mittheilung des vom Dritten erhobenen 
Einſpruches zum Beginne des Baues feine Zuſtimmung eriheilt habe. ©. 356. 

Der Erfag des entgangenen Gewinnes (Miethgelder aus bem projectirten Haufe) 
wegen Ungewißheit deſſen Eintritte verworfen ; wann iſt ein Gewinn als 
wirtlih entgangen zu betrachten und baber zu erfchen? ©. 358, 

Die — au auf Iuerum cessans anwendbare — Beſchränkung ber Intereſſe— 
förderung ceffirt bei dolus oder culpa lata ded Schuldners. S. 359. 

192. ©. Tebléx wider Frätorius ; i : e 

Wechſelklage des Indoſſators gegen den Acceptanten ; die replikariſche Angabe, 
daß bie Klage nur im nterefie eines Dritten angeſtellt jei, zwar ex 
offieio formell in Betracht gezogen, jedoch für materiell unerbeblich er: 
klaͤrt. ©. 365. 

Exec. doli wegen Betbeiligung des Klägers an dem vom Treflanten am Xref- 
faten bei Erlangung des Acceptes begangenen Betruged; bie exc. doli 
specialis, welche dem Acceptanten eine® noch nicht in Umlauf befindlichen 
Wechſels gegen deſſen Außfteller zuftebt, greift auch gegen den wiſſentlichen 
Erwerber des Wechſels Plap, ©. 366, 368. x 

Beweislajt bezüglich der Unbebingtheit eines Geihäftet, ©. 371. 


193. Margar Berlt wider Kühn & ux. . 


Beurtbeilung einer Beweisführung (über die causa einer Geldzablung; Dar: 
leben oder dos ?); Andirecter Beweid. ©. 375. 


Zeugenaußfagen über eine Negative (nicht dos); Boraußfehungen ihrer Be: 
weiktraft. ©. 376. 


Schwiegerfinder bes Producenten — namentlich in einer Familienſache — nicht 
unzuläffig. ©. 377. 


Eibeszufhiebung über bie einzelnen Theile eines künſtlichen Beweiſes. ©. 373. 

Annullirung eined in den Entſcheidungkgründen 1, Inſtanz enthaltenen Aus: 
fpruches über die Koſten. ©, 979, 

194. K., geb. E., wider ihren Ehemann 8. . . ; ’ 

Reftitution gegen Ablauf ber App. Einführungsfrift wegen — des 


Sachführers; Auflage entſprechender handtreulicher Verſicherungen des 
Letzieren auf jeinen Amtbeid. S. 380. 


Verurtheilung des ſaumigen Sachführers zu Koftenerfag unb Strafe, S. 381. 
195. G. Man gegen L. Maas : , } i ; j 


Klage aus einem Prolongationsgefhäfte auf Lieferung ber in Prolongation ge: 
gebenen Efiecten. S. 387. 

Auslegung dieſeß Prolong.s@eihäftes als eines Berfaufes mit der Nebenberebung 
eine? pactum de retrovend. et retroemendo (nit eines unbedinge 
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ten Rüdtaufes; auch nicht ald eined Darlehens mit Verpfändung). 
©. 388 flg. 
Bedeutung und Wirkung bed dem p. de retrov. et retroemendo beigefügten 
Termined („ultimo October‘); ob Anfangs: ober Enbterrin? ©. 389. 
Eine für perfecte Rüdlieferungsgefhäfte sub die angeblich erijtirenbe PBörfen: 
ufance al® nicht zutreffend verworfen. ©. 399, . 


196. Dircction der Aachner und Münchner geuer 


verfiderungsgefellfhaft wider 9 Köpp . 396 — 405 
Klage bed Gefchäftsherrn gegen ben ehemaligen Gommiß auf Zahlung ber durch 
des Letzteren Eimtritt in eim ähnliches Geſchäft verwirkten Gonventionals 
ftrafe. ©. 396. 
Anfehtung der Pönaljtipulation Seitend des Gommis , 
1) wegen mangelnder Zuſtimmung jeine® paterfamilias (auf Grund 
des preuß. Rechtes als Perſonalſtatut). S. 398, 
Beendigung ber väterlihen Gewalt nah preuß. Rechte durch eigened Ger 
werbe; Begrifi be® legteren. ©. 398. 
2) wegen barin enthaltener unftattbafter Beihränfung der Arbeitsfreibeit 
(contra bonos mores ımb contra legem cogentem) ; Berwerfung auf 
Grund des gemeinen wie bed preuß. Rechtes; zwingende Gefege bed Ber: 
tragsorteß find auch von dem auswärtigen Proceßgerichte anzuwenden. ©. 400. 
3) wegen mangelnden Interefjed an Erfüllung ber Hanptverbindlichkeit; 
Berwerfung dieſer Einrete, ©. 408. 
197. B., geb. U., wider ihren Ehemann ®. . ; : . . 406 — 411 
Proviforifche Trennung im Entſcheidungsproceß auf Grund des Ergebniſſes des 
Beweisverfahrens in 1, Inſtanz verfügt, in zweiter verfagt. ©. 407. 
Unſchaͤdlichkeit vorbehaltlojer Beiolgung ber unterrichterlihen Verfügung bei 
außgeihlofienem Sudpenfiveffecte der eingelegten Appellation. ©. 408. 
Borausfegungen, unter welchen eheliche Zwiſtigkeiten und Körperverlegung ben 
Antrag auf proviforifhe Trennung vechtiertigen, ©, 410. 


198. 3. Zöwenftein wider 8. ©. Goffi i ’ i . 412 -- 425 


Klage auf Herautgabe von Mobilien gegen ten Befiger (Begründung bur die 
Vorausſetzungen ber Public. actio). ©. 414, 417, 

Verkauf von Mobilien mit gleichzeitiger Ermietbung derſelben enthält ein con- 

‘ stit. possessorium. ©. 418. 

Dei fäljhliher Ableugnung des Beſitzes von Seiten des Beklagten ift der Bin: 
dicant von bem Beweife des Eigenthums (l. 80 D. De R, V.) nur im 
Halle deshalbigen fpeciellen Antrages zu entbinden. ©. 420. 

Der Uebernehmer fremder Verbindlichkeiten ift auch an bie in dem betr. Ber: 
trage enthaltenen Belenntniffe des urſprünglichen Schuldnerd gebunden. 
&. 421. 

Der Uebernehmer einer Fabrik ober Handlung unter neuer firma wirb noch 
nicht durch bie Stipulation ber Uebernahme aller Pajfiva, auch nicht durch 
Berichtigung einzelner Schulden, ſondern erjt durch entiprechenbe Befannts 
machung (durch Börfenanihlag x.) den bisherigen Gläubigern verhaftet ; 
AZweifelbaftigfeit der yrage bei Fortführung des Gefhäfts mit unveränberter 
Firma. ©. 422 fig. 

Boraudjegungen der Haftung eined neu eintretenden socius für die früheren 
Hanblungsihulden. ©, 428, 427, 429, 

Haftung bed socius auch für die ohne fein Vorwiſſen von dem anberen Theil: 


baber contrabirten Schulden (gemohnheitärechtliche ——— ber Ref. II, 
23, 9). ©. 428. 


148. 
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Auszüge aus früheren Entfcheidungen : 
147. Aron wider Die tz'ſche Nachlaßdebitmaſſe. 1852 


Freſenius wider Herff. 1845 F ; j a 
Amſchel wider Herzielb, 1850 . . . . 
Kahl wider Kabl. 184 . ; . . ? ; 
Hepgen wider Ebner. 1862 . 

Wormersley & Burt wider Anſell. 1850 . 

. Gerold wider Pillot. 1851 . 


amt. 1857 
. Hainer wider Künger. 1839 
Job. H., Tejtamentserben. 1848. 


. Hofmann, 


. Kalfbrenner, 


geb. Frank, wider er Reqnei— und Renten: 


. Dr. Ebrmann ux,, Beftellung eines Curators betr. 1841 
. Wertbeimber wider Spiro. 1833 . 


. MReutlinger wider Herzog Adam v. Würtemberg 1850 


. Mertbeimber wider Böhmer. 1882 


Grlanger wider Sugenbeim curatores. 1852 . 


. &Ellijen wider Mombert. 1845 

. Hermann wider Peters, 1841 

Amp. Gont. Gas: Ajfoc. viber & giele& Ruoblaug, 1841 
Schwennife wider Wurfter. 1846 . ; 

Wolff wider Minoprio. 1852 ; 
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Druckfehler. 


. lied Heurich en. Fecht ſiatt H. und F 


“ 


* ” 


‚ Alfibavitd ftatt Affibaries. 
fiehe dem Kläger au fein ftatt nod ein ac. 


a nt un ft Stage ftart Antaufstage. 


verfennen ftatt —— 

J. A. Schw. ſtatt F. A. Schw. 
nicht rechtsverſtändig. 

Inter vention ſtatt Invention. 
denn ſtatt dem. 

darthun ſtatt darzuthun. 


„da ſtatt daß. 


Im petraten ſtatt Inpetraten. 
Widerbeklagter ſtatt ten, 
hinweg ge ſallen jtatt hinwegſallen. 
und der ſtalt ober. 

Täjion ftatt Geffion. 

auf ftatt auch. 

in bem ſtatt an bem. 


erbeten ftatt verbeten. 


C. de aedif, ftatt Ce. de aededit. 

die ſtatt der. 

er ſtatt es. 
dedem ſtatt indem. 
begründenden ſiatt begründeten. 

bemnad ſtatt dennoch. 


nicht vor. 

das Ichte ſtatt der letzte. 

ber ftatt ben. 
„» Gomma nah „dem 2ebteren‘ u freien. 
„ gegen ben Kläger flatt Ki äger. 


eſche hen fe ftatt 
Eintegungsusinfuh tif ftatt Einlegungsne tbigrift. 


Goſſt senior ſtatt —* 


18 
26 
28 
51 
52 
53 
54 
84 


178 
231 
238 
290 
334 
346 
371 
374 
395 
425 
426 
427 
429 
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Dr. Simon Maas, als auferordentlicher Vormund der 
uinderjährigen Julie Marie Eleonore Hintermeiiter 
aud Scwanendingen im Kanton Zürich, Imploranten gegen die 
Erben de3 verjtorbenen Dr. E. Wh. H., Witwe E. E. H. geb. ©. 
und deren Kinder, Imploraten, Auszahlung von Zinfen betreffend. 


— — — — 


Erkenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 11. Juni 1856. 

In Erwägung 

1) daß der Vertreter der minderjährigen Julie Marie Eleonore 
Hintermeijter in Gemäßheit der Vorſchrift in Thl. 1. Tit. 16, 
$ 1 der Stadtreformation zu der amerbotenen juratorifchen Cau— 
tionsleiftung für die Prozeßkoſten zuzulaſſen it; 

2) daß die Einrede des unzuftändigen Gerichts verwerflich 
erjcheint, da die Beklagten, wenn auch theilweije nicht dahier domici 
[irt, doc gegen das Verjprechen wegen der Anfprüce an den Nachlaß 
ihres Vaters dahier Necht nehmen zu wollen, als Erben vejfelben 
immittirt worden und als jolche belangt jind, und da ferner ihr 
Bater Erbe jeines vor ihm verjtorbenen Sohnes Dr. H. geworden 
war, der jest erhobene Anfpruch aber al3 ein ſolcher bezeichnet wird, - 
welcher passive auf dem Dr. H.'ſchen Nachlajje gehaftet habe, wobei 
es, jo viel die Competenzfrage betrifft, nicht darauf ankommt, ob 
dieſer Geſichtspunkt der richtige iſt oder nicht; | 

3) daß auch der Einwand ver fehlenden legimatio ad caussam 
passiva auf Seite der mitverflagten H.e'ſchen Kinder nicht ohne 
Weiteres begründet erjcheint, da, wenn auch der Vertrag in [9] 
nur mit der Wittwe H. abgejchlojjen und nur won ihr unterzeichnet 
it, derjelbe doch von ihnen genehmigt worden, eventuell als nego- 
tiorum gestio rückſichtlich ihrer zu betrachten fein ſoll; 

IV. 1 


a Me 


4) daß zwar die von der Obervormundjchafts: Behörde zu 
Zürich erfolgte Ernennung des Herrn Dr. Maas als außerordent— 
lichen VBormundes der Julie Marie Eleonore Hintermeifter umd 
die ihm ertheilte Vollmacht, die Intereſſen derjelben gegenüber der 
Familie und den Erben des Dr, H. von Frankfurt a. M. durch 
Führung von Prozefjen oder durch Abſchluß eines Wergleiches zu 
wahren, Herr Dr. Maas als einen curator ad litem für die 
Minderjährige darjtellt, die Nothwendigkeit der eidlichen Verpflichtung 
eines ſolchen aus den zu Zürich geltenden Rechten nicht behauptet 
und begründet worden iſt, ver curator ad litem neben ſeinem 
Guratorium- einer Prozeßvollmacht nicht bedarf uud die Bezeichnung 
des verftorbenen H. als Dr. phil. jtatt med. auf einem augenjchein: 
lichen Schreibfehler beruht; 

5) daß jedoch der hier in Frage jtchende Klagantrag auf 
Auszahlung der im gedachten Vertrage erwähnten Zinfen gerichtet 
it, welche der Mutter der Julie Marie Eleonore Hintermeiſter 
zur Beſtreitung des Unterhalt? Beider ausbezahlt werden, und 
welche zur Hälfte der Mutter als lebenslängliche Nutnießung ver: 
bleiben follen, daher Herr Dr. Maag, welcher nur als Vertreter 
der Tochter klagt, auch von der Mutter nicht bevollmächtigt iſt, 
jedenfalls nicht Auszahlung der ſämmtlichen Zinfen verlangen könnte; 

6) dag aber fein Berlangen aud überhaupt unbegründet 
erjcheint, infofern fich die Wittwe H. nur bewogen gefunden hatte, 
unter gewiſſen Bedingungen ein Kapital von 10,000 fl., bezie: 
hungsweiſe Zinjenzahlung hieraus, zu Gunften der Mutter und 
Tochter Hintermeifter zuzufagen und daß die fiebente dieſer 
Bedingungen dahin lautet, dag die Mutter Julie Hintermeiſter 
handelnd für fich und ihre Tochter, dagegen auf alle weiteren An- 
ſprüche an den Nachlaß des Dr. H. und an ferne Erben verzichtet; 

7) daß ſonach, da der Bertreter der Meinderjährigen mit feiner 
Hauptflage weit mehr an den Nachlaß des Dr. med. H., resp. an deſſen 
Erben, verlangt, als im Vertrage bedingungsweiſe zugeſagt worden 
ift, das Zugeſagte ceffirt und nunmehr der Entjeheidung des Haupt: 
ftreites überlafjen bleiben muß, ob und was der klagende Theil von 
dem Nachlaffe des Dr. H., bezichungsweife an veffen Erben, zu 
beanjpruchen habe, wird für Recht erkannt: 927 o1lasa men 
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1) Es hat Herr Dr. Maas als Vertreter der Julie Marie 
Eleonore Hintermeijter in der — — — vor der Gerichtscom— 
miſſion anberaumten Tagfahrt, nach Maaßgabe der Stadtreformation 
juratorifche Caution fir die Prozepkoften zu Teiften, bei Vermeidung 
der Abweiſung angebrachtermaagen und der — in die 
Koſten; 

2) Für den Fall der Erledigung dieſer — iſt klagender 
Theil mit dem Antrage auf Auszahlung der Zinſen ab und zur 
Ruhe gewieſen, auch Jchuldig, den Beklagten die verurfachten Prozeß 


foften zu erftatten. 
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Erfenntnif des Appellationsgerichts 
vom 15. September 1856. 


Auf beiderjeitige Appellation, 


I. Die Beichiwerde der Klägerin ift unbegründet. Der Anjpruch, 
welcher hier in Frage ſteht, wird ausdrücklich und lediglich aus dem 
Bertrage hergeleitet. Nun fteht aber nach deutlihem Inhalte dieſes 
Vertrages der von den Beklagten übernommenen Berpflichtung ber 
Verzicht der Klägerin als Gegenverpflichtung gegenüber, der Verzicht 
erſcheint als Bedingung jener Verpflichtung: mit der Nichterfüllung 
der Bedingung, welche actenmäßig vorliegt, lößt die Verpflichtung 
der Beklagten fih auf. 

Daß unter diefen Umſtänden dem Antrag der Klägerin auf 
deſſen Zulaſſung ein unbedingter Anſpruch nicht beiteht, | 

vergl. Entſcheidungsgründe des Erfenntniffes des Ober-Nppel- 
lationggericht3 vom 30. April 1840 in ©. v. Schweiger 
ca. v. Schweißer, 
nicht ftatt zu geben war, bevarf feiner weiteren Ausführung. 

II. Anlangend die Bejchwervden der Beklagten, jo befteht 

1) zur erſten Bejchwerde eine ordentliche Vormundſchaft für 
die Klägerin und iſt Herr Dr. Maag nur al8 außerordentlicher 
Vormund der Klägerin zum Zwecke der Führung der vorliegenden 
Prozefie demnach als curator ad hoc als Anwalt beftellt worden. 

1* 
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Ihm als ſolchem könnte unter feinen Umftänden die Cautio juratoria 
angefonnen werden, da von ihm dag eigene Willen und der hiernach 
jich bemefjende erforverlihe Eid, day die Klägerin durch Bürgen 
oder Pfand Sicherheit zu leiften nicht vermöge, nicht erwartet 
werden kann. Wenn nun gleich die mangelnde Beicheinigung der 
Reciprocität nicht im Wege ftehen würde, den ordentlichen Vormund 
der Klägerin zur Eidesleiſtung zuzulaffen, jo kann doch eine eidliche 
Sicherheit in dem vorliegenden ‚Falle um deßwillen nicht zugejtanden 
werden, weil aus den Acten ausreichende Befcheinigung dafür jich 
ergibt, dag die Vorausfeßungen, unter welchen das biefige Geſetz 
eidliche Sicherheit zuläßt, bei der Klägerin nicht vorhanden find. 

2) Die zweite Bejchwerde ift unbegründet, da die Beklagten 
die Verpflichtung ihres Erblaffers, von diefem nad) dem Gefeß vom 
10. Januar 1843 $ 2 übernommen, erfüllen müſſen. 

In gleicher Weiſe verhält es ſich 

3) mit der dritten Beſchwerde, da die erläuternden Angaben der 
Replik, namentlich im Zuſammenhalte mit dem Umſtande, daß die 
Nebenklage gegen ſämmtliche Beklagten der Hauptklage gerichtet iſt, 
keineswegs als verſpätet betrachtet werden können. 

4) Die in [10] zu den Acten gebrachte Urkunde enthält eine 
von der zuftändigen Obervormundjchaftsbehörde ausgejtellte Boll: 
macht. Mit ihr ift ver Bevollmächtigte ausreichend ad processum 
legitimirt und für einen Bevollmächtigten. bedarf es Feiner Beeidi— 
gung. Eine Verlegenheit in dem Falle, wenn in dem vorliegenden 
Rechtsſtreite die Ausſchwörung von Eiden notbwendig werben jollte, 
kann nicht wohl entjtehen, da Hr. Dr. Maas weder als Bevoll- 
mächtigter, noch als curator ad hoc, neben welchem eine ordentliche 
Vormundſchaft bejteht, zur Ableiftung eines Eides wird herangezogen 
werden wollen. - 

5) Die fünfte Beichwerde kann füglih auf fich beruhen und 
die bei Gelegenheit der jechjten und jiebenten Bejchwerde angeregten 
Fragen bedurften nach dem Erfolge, welchen ein anderes Vertheidi— 
gungsmittel der Beklagten bei dem Ausgange des Nechtsjtreites ge- 
habt hat, einer bejondern Erörterung nicht. 

6) Die achte Beſchwerde kann Lediglich zu einer Erläuterung 
Anlaß geben. 
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Dieſemnach wird, unter Verwerfung der Appellation der Klä— 
gerin, dagegen mit Rückſicht auf die Appellation der Beflagten, das 
jtadtgerichtliche Erfenntnig vom 11. Juni 1856 dahin abgeändert: 
1) Klägerin iſt jchuldig, innerhalb einer von dem Stabtgerichte 
zu beſtimmenden Friſt Caution der Koſten wegen im Be— 
trage von 150 fl. durch Bürgen oder Pfand zu leiſten, bei 
Vermeidung der Abweifung angebrachtermaaßen und ber 
Verfällung in die Koſten. 

2) Klägerin iſt mit dem Antrage auf Auszahlung der Zinſen 
ab und zur Ruhe verwichen, auch jchuldig, den Beklagten die 
daburch in erſter Inſtanz entjtandenen Kojten zu erjtatten. 


8) Die Koſten gegenwärtiger Inſtanz werden zu 14 compenſirt, 
während 2%, derſelben von der Klägerin den Beklagten zu erjtatten 
jind. 
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Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 


vom 28, Januar 1858. 


Auf Appellation des Klägers. 


Erkannt: 

Daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu achten, 
und in der Sache ſelbſt, wie hiemit geſchieht, das Erkenntniß 
des Appellations-Gerichts der freien Stadt Frankfurt vom 
15. September 1856 zwar im Uebrigen zu beſtätigen, jedoch 
dahin abzuändern, 

daß von einer Gautiongleiftung der implorantiichen Parthei 
für die Koften de3 durch den Antrag [12] der Stabigerichts- 
Acten veranlaßten Incidentverfahrens, nunmehr überhaupt 
abzufehen, auch die Koften voriger Anftanz durchgängig zu 
compenfiren jeien. 

Der Implorant wird in 54 der Koften gegenwärtiger In— 
ftanz verurtheilt, während 1, derjelben compenfirt wird, und 
wird die Sache nunmehr an das Stabtgericht zurücverwiejen. 
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Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Dber: 
Appellationsgerichts. 


A. Die erjte Beſchwerde des Fägeriichen Gurators ijt eine 
Wiederholung feiner Beſchwerde voriger Inſtanz, und theils dahin 
gerichtet, dag er mit feinem neben der Hauptflage geftellten Antrage 
auf vorläufige Verurtheilung der Beklagten zur Zahlung von Zinfen 
ab: und zur Ruhe gewiefen umd in die Kojten verurteilt worden, 
theilg dahin, dap jeinem Antrage auf einen von den Beflagten ab: 
zuleiftenden Calumnieneid Feine Folge gegeben worden jei. 

Sp viel nun 

I. ven erjten Theil der Beſchwerde betrifft, Jo iſt in beiden 
vorigen Inſtanzen die gedachte Imploration auf Grund einer perem:- 
torischen Einrede abgemiefen worden, während bie vorgeſchützten 
dilatorifchen Einreden — abgejehen von der die Gaution für die 
Prozeßkoſten betreffenden, welche den Gegenftand der nunmehrigen 
zweiten Bejchwerde bildet — entweder als unbegründet oder doch 
für das vorliegende Incidentverfahren als nicht berüchjichtigungswerth 
erachtet worden find. | 

1) Auf eine vorgängige Prüfung diefer dilatorifchen Einreden 
einzugehen, lag gegenwärtig fein Anlaß vor, da das vorige Erfennt- 
niß in der Hauptjache bejtätigt werben mußte, die Imploraten aber 
in jegiger Inſtanz nur für den entgegengejeßten Fall ein Zurück 
gehen auf die dilatoriſchen Einreden beantragt haben. Cine Aus: 
nahme hiervon macht nur die Einrede der mangelnden Prozeßlegiti— 
mation, weil durch fie der Rechtsbeſtand des Verfahrens in Frage 
gejtellt werden Könnte. 

Die Ausftellungen der Imploraten gegen die Brozeklegitimation 
bed. Hägerijchen Curators mußten jedoch ſämmtlich für. unbegründet 
erachtet werben. Der Beſchluß des Bezirksraths zu Zürich vom 
6. September 1855, wodurch Dr. Maas zum auferordentlichen 
Vormund der Eleonore Hintermeifter zum Zweck der Prozeß— 
führung gegen die Familie des Dr. H. ernannt wurde, it im Ori- 
ginal zu den Stabtgerichtäacten [10] gebracht worden. Die Erfor: 
dernijje und Wirkungen einer Vormundſchaftsbeſtellung können im 
Allgemeinen nur nad den Gefegen am Wohnorte des Mündels 
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beurtheilt werden. Nun iſt es unbeſtritten, auch nach S 320,353 und 
369 des privatrechtlichen Geſetzbuches für ven Kanton’ Zürich außer 
‚Zweifel, day im gedachten Kanten der Bezirksrath die zur definitiven 
Grnennung von Bormündern competente Oberpormundjchafts Behörde 
bildet. Ebenſo unzweifelhaft iſt es nach $ 318 des genannten Geſetz— 
buches, dag für befondere Fülle oder Gejchäfte, alfo auch zu einer 
Prozepführung, ein außerordentlicher Vormund (curator ad hoc) 
neben dem orbentlichen beftellt werden kann. Hierdurch erledigt jich 
von ſelbſt der: Einwand der Imploraten, daß -die Elägerifche Curan— 
din mit einem’ ordentlichen Vormund (Klöti) verjehen jet, auch die 
Mutter derjelben ‚vorımmdjchaftliche Rechte anzufprechen habe. Wenn 
fie aber hauptſächlich erinnern, e3 jei nieht nachgewieſen, daß 
Dr. Maas als Vormund verpflichtet jei, jo jteht ihnen der In— 
halt obigen Gefeßbuches entgegen, welches von einem befonberen: 
BVerpflichtungsact (einer Beeidigung) bei Beſtellung der Vormünder 
nidyt3 erwähnt, vielmehr im F 370 ausdrücklich erklärt, durch bie 
Ernennungsurkunde erhalte der Vormund das Recht und die Pflicht 
zur: Ausübung feiner Stelle. Der weitere Einwand, daß nad) 
$ 372 und 374 des Gefeßbuches die Ertheilung einer Prozepvollmacht 
der. waiſenamtlichen und für Prozeßführung in höherer Inſtanz ver 
bezirfsräthlichen Genehmigung bevürfe, erledigt. ſich dadurch, daß 
bier gerade zum Zweck einer bejtimmten Prozepführung ein außer: 
ordentlicher Vormund ernannt, eben damit aljo die bezirfsräthliche 
Genehmigung ſchon entheilt if. Die fernere - Ausitellung, daß die 
ertheilte Bepollmäcdjtigung zu allgemein gefaßt ſei und den Grforder- 
niſſen einer Prozeßvollmacht nicht entipreche, üt unbegründet, da 
dem Dr. Maas, dem. Obigen zufolge, hier die Eigenjchaft eines 
wirklichen VBormundes, nicht eines blogen Anwaltes, zukommt, die 
Erfordernifje einer: Prozeßvollmacht alſo gar nicht in Frage jtehen, 
und da derjelbe unbeichräntt zu allen im Intereſſe der Curandin 
gegen die Familie des Dr, H. zu führenden Prozeſſen ermächtigt 
worden iſt, es aljo einer ſpeciellen Bezeichnung jeder einzelnen Klag— 
ſache nicht bedurfte. Der Einwand, dag dem Dr. Maas eine Be: 
vollmächtigumg von Seiten der Mutter feiner Curandin fehle, tft 
unerheblich, da Dr. Maas zur: Zeit nur Rechte feiner  Euranbin, 
nicht auch ihrer Mutter, verfolgt hat. z 
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Die Erinnerung endlich, daß in [10] die Familie des Dr. phil. 
(ftatt Dr. med.) 9. von frankfurt als Gegenparthei bezeichnet, fei 
— ungeeigneter Weife als Einrede der mangelnden Pajfivlegitima- 
tion zum Prozeß aufgeführt ift — gleichfalls unerheblich, da alten 
Umftänden nad) über die Identität des Dr. med. 9. als mittelbaren 
Erblaffers der Imploraten, fein Zweifel entjtchen konnte, noch ent: 
ftanden tit. 

2) In der Hauptfache mußte, wie bereit3 bemerkt, eine Beſtä— 
tigung des angefochtenen Erkenntniſſes erfolgen. Die in Frage 
jtehende mploration auf Zahlung ver in dem Vergleich vom 
6. Mai 1853 veriprochenen Zinſen von 9000 fl. gerichtet, kann 
nicht als eine ſelbſtſtändige Klage aufgefaßt werden, jendern nur 
als ein dem Hauptprozeß angehöriger neident: Antrag auf Erlaß 
einer provijorifchen Verfügung, welcher in Gemäßheit des letzten 
Abfakes in Art. 10 der proviſ. Prozeß-Ordn. zur ſummariſchen 
Verhandlung an die Gerichts-Commiſſion zu verweilen war. Um 
als jelbftftändige Klage zu gelten, fehlt es offenbar an der erforder: 
lichen facttijchen Begründung, und der klägeriſche Gurator hat auch 
überdieß nach Stellung feiner auf die Zinszahlung gerichteten Bitte 
ausdrücklich erklärt, daß es jich bier um proviſoriſche Maaß— 
nahmen handle. Zwar bildet der Vergleih vom 6. Mai 1853 
nicht das Fundament der Hauptklage, vwielmehr wird derſelbe hier 
als verlegend für die Flägerifche Eurandin angefochten. Allein das 
in dem Vergleich ausgeſetzte Capital von 10,000 fl. (durch Zahlung 
von 1000 fl. auf 9000 fl. gemindert) war, wie der Bertragsinhalt 
ergibt, eine Abfindung für diegenigen Erbanfprüce der Hägerifchen 
Curandin, welche nunmehr in erweitertem Maaße durch die Haupt: 
Hage geltend gemacht worben find. Der Zufammenhang ift daher, 
wie der flägerifche Gurator fchon in der Amploration und fpäter 
wiederholt hervorgehoben hat, der, daß jene Abfindung als ein zu 
Gunften der Curandin bereitö feſtſtehendes Minimum ihrer Erb: 
anfprüche angejchen wurde, in befjen Genuß fie einftweilen zu jegen 
jei, während die geſammten Erbanſprüche im vollen Umfange durch 
die Hauptflage weiter verfolgt werden jollten, nach welcher Auffaſ— 
fung die geforderten Zinfen das Surrogat für die Nutzung eines 
Theiled der ftreitigen Erbſchaft bilden würden. 
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Zur Rechtfertigung des erbetenen Proviſoriums ſind zwei 
Gründe geltend gemacht worden, einmal: der Vergleich vom 6. Mai 
1853 und deſſen begonnene Vollziehung begründe für die klägeriſche 
Curandin einen Beſitzſtand, in welchem ſie einſtweilen geſchützt 
werden müſſe; ſodann: bis zum Betrag des ausgeſetzten Capitals 
ſeien die Erbanſprüche der Curandin durch den Vergleich bereits 
unbeſtreitbar feſtgeſtellt, alſo mit andern Worten: die partielle 
Yiquidität des Hauptanfpruches.. Der klägeriſche Curator hat 
zwar jchon in der Imploration und Später wiederholt auch der 
Begünftigung von Nlimenten- Ansprüchen gedacht, jedoch überall nur 
in Beziehung auf die aus dem Vergleiche hergeleiteten echte, in- 
dem geltend gemacht wird, daß die verſprochenen Zinjen zum Unter: 
halt ver Eurandin (und ihrer Mutter) bejtimmt ſeien. Dagegen 
ift ein ſelbſtſtändiger Anfpruch darauf, dar der Gurandin aus der 
ftreitigen Erbſchaft, auch ganz abgejehen von dem Vergleich, vor: 
fänfige Alimente zu bewilligen jeien, nirgends erhoben werden und 
war daher nicht Gegenftand der Beurtheilung. 

Die geltend gemachten Gründe stellen ſich jedoch beide als 
unbaltbar dar. 

a) Der erfte Grund bedarf feiner eingehenden Widerlegung, 
da das durch den Vergleih vom 6. Mai 1853 begründete Rechts 
verhältnig, wenn auch auf Abfindung von Erbanſprüchen gerichtet, 
ein rein obligatorifches tjt, ein jolches aber nach gemeinem, in Frank 
furt nicht abgeäudertem echt, überhaupt nicht Gegenftand eines 
Beſitzes fein kann. 

h) Was den zweiten Grund betrifft, jo kann von einer Liqui— 
dität des erhobenen Zinsanfpriches den mitbeklagten H.'ſchen Kin— 
dern gegenüber ſchon deßhalb feine Rede fein, weil fie den Vergleich 
vom 6. Mai 1853 nicht mit unterjchrieben haben, für die Behaup-: 
tung des klägeriſchen Curators, daß ſie denfelben vor oder nach 
dem Abſchluß genehmigt hätten, zur Zeit nicht das mindeſte Beweis: 
moment beigebracht it, und auch vie weitere Behauptung, daß die 
Wittwe H. als Statutarerbin jelbjt ohne Auftrag zum Abſchluß des 
Bergleiches für ihre Kinder ermächtigt geweſen ſei, ſowohl in factifcher 
als rechtlicher Beziehung von den Beflagten  beftritten worden ift. 
Ebenso leuchtet der Mangel der Liquidität von felbft ein, fofern ver 
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Auſpruch auf den ganzen Betrag der in dem Vergleich verſprochenen 
Zinſen gerichtet iſt, da der Vergleich die Zinſen nicht bloß zum 
Unterhalt der Curandin, ſondern auch zum Unterhalt ihrer Mutter 
bejtimmt und außerdem ausdrücklich feſtſetzt, daß die Hälfte des 
Gapitala von 9000 fl. der Icbenslänglichen Mugniegung der Mutter 
unterworfen jein fol. Die Hägertiche Gurandin würde daher jeden- 
falls nicht mehr ala die Hälfte ver Zinſen Fir. jich einfordern 
fönnen. Ä 

Aber auch dem Anspruch auf dieſen geminderten Betrag und 
der Wittwe H. gegenüber jteht entjcheidend entgegen, daß der, ganze 
Vergleich für die klägeriſche Curandin mindejtens zur Zeit noch 
gar nicht zur Perfection gelangt it, Die Mutter der Gurandin 
bat am Schluß des Vergleichs ſowohl für Fi, als Namens ihrer 
Tochter, ausprüdlich auf alle weiteren Aufprüce an den Nachlaf 
des Dr. med. 9. und deſſen Erben verzichtet, diejer Verzicht iſt als 
Gegenleiftung für die vorangehenden Berjprechungen der Wittwe H. 
bezeichnet, und bekundet eben dadurch die, Kigenjchaft des abgeſchloß— 
jenen Vertrages als eines Vergleichs. Die Wirkſamkeit der Zu— 
jagen der Wittwe H. fteht alfo in ungertrennlichem Zuſammenhang 
mit dem erklärten Verzicht und hat. die Aufvechthaltung des Letzteren 
zur nothmwendigen Vorausſetzung. Nun gehen zwar bie beiden 
vorigen Erkenntniſſe zu weit, wenn jie ausſprechen, die Verpflichtung 
der Wittwe H. habe ſich durch Anstellung der auf, die erweiterten 
Erbanjprüce der flägerifchen Curandin gerichtete Hanptklager aufges: 
löft. Ob durch die Anftellung diefer Klage, alſo ſchon durch den 
Berfuh, dem Verzicht zuwider die unbejchränkten, Erbanfprüche 
geltend zu machen, alle aus dem Bergleich für die Hägerifche Guranz 
din berzuleitenden Nechte verloren ſeien, oder ob ſie bei unbefriedigend. . 
ausfallendem Verſuche auf den Vergleich zurückkonunen. dürfe, Alt 
eine Frage, welche im gegenwärtigen Berfahren gar wicht zur Ent-; 
ſcheidung fteht, und welcher daher nicht präjudicirt werben: "darf. 
Die Lage der Sache iſt vielmehr die, daß, da der. Vergleich num 
von der Mutter der Curandin, zwar mit im Namen’ ber Xebteren, 
jedoch ohne Legitimation, abgeſchloſſen werden iſt, für die Euvanbür 
durch. denjelben weder echte noch Pflichten begründet werden. 
konnten, jo lange ber Bergleich nicht von dem Vormund der Guransı 


din genehmigt wurde, wobei es dahin ‚gejtellt bleiben kann, ob außer: 
dem noch eine Beltätigung der Obervormundjchaft hinzukommen 
müßte oder nicht. Die Genehmigung des Vormundes kann aber 
bei der hervorgebobenen Zujammengehörigkeit dev. beiderjeitigen Gon- 
ceſſionen jelbjtverftändlih nur im Ganzen ertheilt ‚oder verweigert 
werden. Da nun der ganze Bergleih von dem Vormund bisher 
nicht genehmigt worden it, die angeftellte Hauptklage vielmehr mit 
dem im Vergleich erklärten Verzicht in Widerſpruch ſteht, jo kann 
die Curandin mindeitend jo lange, als nicht die jegige Hauptklage 
erledigt ijt, aus demjelben feine Rechte irgend einer Art gegen Die 
Wittwe H. für ſich ableiten. Die Gründe, aus denen der klägeriſche 
Curator dieß dennoch annehmen zu können glaubt, \ 

1) in Eingange des Vergleichs ſei ganz unabhängig von dem 
‚fraglichen Verzicht ein Erbrecht dev Hägeriichen Gurandin Eee 
anerkannt; 

2) pie Wittwe H. habe durch ihr unmotivirtes Vorgehen Die 
Erfüllung der ftipuliten Bedingung (des Verzichts) ſelbſt ver- 
hindert; 

3) der von der Mutter der Curandin geleiſtete Verzicht 
könne nur der Erſteren aber nicht der Curandin entgegengeſetzt 
werben; 

4) der Verzicht auf die Erbrechte der Curandin ha die Be: 
fugniſſe dev Mutter überſchritten; 

5) für. die Wittwe H. würden durch den Vergleich nur gflich⸗ 
ten aber feine Rechte gegen die Curandin begründet, da ſie wiſſent⸗ 
lich mut einem Mündel contrahirt habe; 
finden im Allgemeinen jchen in dem. Vorſtehenden ihre Wider: 
legung von jelbit, und es bedarf nur noch der Bemerkung, daß zu 
4) ‚die hervorgehobene Anerkennung nur das Motiv für die folgen: 
den Zuſagen der Wittwe H. bildete, dieſe Zujagen ſelbſt aber ihrem 
ganzen Umfange nach durch die Gegenleijtung des Verzichts bedingt 
wurden, und daß zu 5) der vorliegende Fall mit denjenigen, "wenn 
mit einem Mündel perjönlich ‚ohne Zuziehung des Bormundes con- 
trahirt worden ift, gar nicht verglichen werden fann., 

I. Was den.zweiten Theil der eriten Bejchwerde, den An: 
trag auf einen Galumnieneid. dev Jmploraten, betrifft, jo jtellt ſich 


diefes Werlangen bei der Verwerflichkeit ver Imploration als unbe: 
gründet dar. 

B. Die zweite Bejchwerde iſt gegen die der Implorantin in 
ver Sententia a qua auferlegte Gaution wegen der Prozeßkoſten und 
auf Wiederberitellung der vom Stadtgericht erkannten juratorifchen 
Cautionsleiſtung gerichtet. 

Dieje Beſchwerde war für begründet zu achten, und zwar ſchon 
deghalb, weil nach der obigen Auseinanderjegung die vorliegende Im— 
ploration gar Keine jelbjtftändige Klage, ſondern nur einen dem 
Hauptprozch angehörigen Ancident-Antrag bildet, für einen " folchen 
aber feine eigene Caution wegen der Prozeßkoſten gefordert werden 
darf, vielmehr die in der Hauptfache zu leiftende Gaution fich von 
jelbjt mit auf jedes dazu gehörige ncidentverfahren erjtredt. Durch 
Auferlegung einer juratorifchen Gaution war daher vom Stabtgericht 
Ihen zu günftig für die Imploraten erfannt. 

Aber auch abgefehen davon märe wenigftens dem Antrage des 
flägerifchen Curators auf Befreiung von vreeller Caution zu ent: 
Iprechen gewefen, da von den Heimathsbehörden der Gurandin be— 
zeugt ijt, daß, fie gänzlich vermögenslos fe, und dieſes Zeugniß 
durch die Neuerung des Bezirksrathes zu Zürich im dem Grnen: 
nungöbecrete des Dr. Maas nicht widerlegt wird, indem dieſe 
Aeußerung dahin verjtanden werden fann, dag nur die Perſon bes 
zeichnet werden jollte, an welche jich Dr. Maas wegen feiner De 
jerviten und Auslagen zu halten haben werde, jedenfalls aber doch 
nicht ſchließen läßt, daß die Fägerifche Gurandin je viel Vermögen 
befitse, um auch der Gegenparthei Erſatz für etwa aufgewendete 
Prozepfoften leiften und deßhalb eine Kaution beftellen zu können. 

Da übrigens durch die in der Hauptjache ad grav. I. ergangene Ent: 
ſcheidung das in Frage ftehende Jncidentverfahren gänzlich beendigt if, 
jo mußte nunmehr dev Antrag der Imploraten auf eine der Koften 
dieſes Verfahrens wegen zu bejtellende Gaution überhaupt für erledigt 
angejehen werden, da die Gaution nur Sicherung wegen Fünftig auf: 
zuwendender Koften bezweden kann. 

C. Die dritte gegen Verurtheilung der: Jmplorantin in % 
der Koften voriger Inſtanz gerichtete Beſchwerde ftellte ſich in 
joweit als begründet dar, daß die Koften voriger Inſtanz durch— 


gängig compenfirt werden mußten, da die von den Imploraten dort 
aufgeftellten acht Bejchwerden nur zu einem geringen Theil und 
nur in untergeordneten Punkten Berücdjichtigung gefunden haben, 
die beiderjeitigen Appellationen daher im wejentlich gleichem Maaße 
in Anjchlag zu bringen waren. 

Die Koſten jegiger Inſtanz mußten bei der überwiegend bejtä- 
tigenden Beſchaffenheit der nunmehrigen Entſcheidung zu 4 der 
Implorantin zur Laſt gelegt werden. 





147. 


Eduard Wilfe, Kläger gegen Dr. Großmann au 
Wiesbaden‘, ald Curator des geijteöfranfen Eduard Werner 
aus Geifenheim, Beklagten, wegen Forderung. 


Auszug aus dem Erkenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 18. Mai 1857. 


In Erwägung, — — — — 

7) daß der beklagte Curator der Verfügung vom 13. Februar 
(Anerkennung der Aechtheit eines vorgelegten Schuldſcheins ſeines 
Curanden oder eidliche Diffitirung deſſelben) in allen Stücken nach— 
zukommen verpflichtet war; 

8) daß er dieß aber in der Vernehmlaſſung in Betreff des 
Diffeſſionseides keineswegs that, indem ſein eventuelles Erbieten 
hierzu nur in einer durchaus unzureichenden und ungeſetzlichen Form 
geſchah; 

9) dar demnach der Schuldſchein für anerkannt und Klägers 
Forderung von 800 Fl. au den Guranden für Eſſen, Wohnung und 
Wein für bewieſen zu erachten it 
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wird zu Recht erfannt: 
a 
Il. beklagter Curator ift verurtbeilt, dem Kläger 820 fl. jammt 
Zinſen und Koiten zu bezahlen, er wollte und könnte dem 
die gejchehene Zahlung, vorbehaltlich des Gegenbeweiſes, darthun. 





Urtbeil des UAppellationsgerichts 
vom 17. Auguft 1857 
Auf Appellation des Beklagten. 
In Erwägung dap 


Da ae a ee An Er a eisen 


2) Die zweite Seſcwerde anlangend, der Vertreter einer bevor— 
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mundeten Berjon, welcher ich unter dem mit Decret vom 13. Febr. 
1857% angedrohten  Rechtänachtheile über die Unterſchrift feines 
Curanden zu erklären hat, der ihm obliegenden Pflicht genügt, wenn 
er ſich zur var Verſicherung des — — ens rap. Nicht: 
BIRNBERD ahead 

Bergl. die Entſcheidungsgruͤnde it den Frankfurter Rechtöfachen: 
je Rothſchild ca. Gaft d. a. 1840. 

Aron ca. Dietz Maſſe d. a. 1852, 


Kaya‘ | 


Wiefenburg ca. Lemme d. a. 1853. | 


* Der beklagte Wernex'ſche Curator zwar zumächit den Beweis 
‚der, Aechtheit der, Urkunde, welche derſelbe in Abrede jtellt „ ‚vom 
ah verlangt, zugleich aber. eventuell erklärt: 

105 er könnesfich nicht zum Diffelfiongeide nad) ‚eigenem Wiſſen 
erbieten, der Eid. ſei dahin auszuſchwören, daß der Curator 
die Unterſchrift * kenne, — nicht Fire) Acht * 
* lee; 
dieſe Erklärung aber. im dem vorktegenbin Falle its ein —— 
genũgendes Erbieten zum Eide über Nichtwiſſen und — 
nach Lage der Acten zu erachten iſt. J 
— FE Sen’ Beklagten daher der Diffefjionseid tiber Nichtwiſſen und 
Nichtglauben aufzuerlegen ſein würde, wenn ſich nicht der Kläger 
Für einen ſolchen Fall bereits eventuell zum Aechtheitsbeweiſe erbte 
‚hätte‘, ſonach vieſer Pveinen Beſchwerde des Betlagten geräß” a 
erkennen tft,’ in 
wird unter cwahveiſer Abänderung bdes ſtadtgerichtlichen * 
ſcheids vom 18. Mat d. J. zu Recht erkannt: | 
1a) Kläger hat blumen 14 Tagen zu beweiſen — — * 
Hy | 
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Sdaß die Unterfehrift auf der Scyuldutkunde ‚von dem 
* Curanden des Beklagten herrührt, —— 
af Appellationr, des Klägers wurde daß Sreenntnig des Appel- 


‚tion ericht durch Urtheil des Ober: Appsllationsgerihts 
Br, Be unter ar des Sa in. bie 1 
jun Be ‚beitätigt, sourbt un Wautımas or Inu 1a m 
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Entfbeidungsgründe zum Urtheil des 
Dber:Uppellationsgerichts. 


Der Kläger verlangt, dag das Appellationsgerichtz: Erfenntnig 
vom 17. Auguft 1857, welches ihm den Beweis auferlegt, die 
Unterfchrift auf der Urkunde rühre von dem Guranden des Beklagten 
her, aufgehoben, und das Urtheil des Stadtgericht3 vom 18. Mai 
deijelben Jahres, welches jene Unterjchrift wegen Ungehorſams des 
Beklagten als ächt anerkannt hat, bevgeftellt werde. Diefem Ber: 
langen konnte jedoch nicht entjprochen werden. Zwar it es richtig, 
wenn der Kläger ausführt, dag die von dem beflagten Gurator in 
erjter Inſtanz für fein Verlangen, daß das ihm angedrohte Präjudiz, 
die in Rede jtehende Unterfchrift anzuerkennen, oder eidlich abzu- 
läugnen, zurücgenommen werde, angeführten Gründe unhaltbar 
ind. Gin Gurator hat binnen Jahresfriſt der Regel nach hinläng— 
liche Zeit, jich über die Schriftzüge feines Curanden die erforderliche 
Kunde zu verichaffen. Auch ift der Umjtand, daß der Eurande in 
einer Irrenanſtalt jich befindet, für ſich allein, da die Grade des 
Irrſeins jehr mannigfach jind, noch keineswegs ausreichend, um zu 
der bejtimmten Annahme zu führen, es habe dem Gurator die Mög: 
lichkeit gefehlt, bet jeinem Guranden Erkundigungen einzuziehen. Es 
war daher Fein materieller Grund vorhanden, das dem beflagtiichen 
Gurator am 13. Februar 1857 angedrohte Präjudiz zurüczuzichen, 
ihn mit einer Erklärung über. die gedachte Urkunde zu verjchonen 
und jenem Gegner den Beweis aufzuerlegen, die Urkunde rühre 
von dem Guranden des Beflagten ber. Ein ſolches Verfahren würde 
vielmehr nur dann gerechtfertigt gewejen fein, wenn der Beflagte 
nachgewiejen hätte, es jet ihm unmöglich gewejen, von der Hand: 
jchrift jeine® Guranden irgend welde Kunde zu erlangen, — ein 
Nachweis, welcher nicht einmal verjucht worden ift. War demmach 
dad von dem Gurator gejtellte Verlangen zu verwerfen, jo mußte 
nunmehr die eventuelle Erklärung des beflagten Gurators einer 
richterlichen Prüfung unterzogen werden. Sie geht in Verbindung 
mit dem Vorftehenden dahin, er jtelle die Aechtheit der Unterjchrift 
im Abrede und wirde eventuell nur jchwören müſſen, daß er diejelbe 
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nicht kenne und daher nicht für Acht halten fünne. — Das Stabt- 
gericht hat eine jolhe Erklärung als unzureichend und ungefeglich 
charakterifirt, und es läßt fich nicht in Abrede jtellen, daß ein deut— 
liches Erbieten zur Ableitung des Diffeſſionseides darin cbenfo wenig 
enthalten it, wie dag deutliche Erbieten zur Ableiftung in derjenigen 
Form, in welcher ein Eurator denjelben ſchwören muß, nämlic als 
Glaubenseid. 
Frankf. ©. Aron ca. Dietz'ſche Debitmaſſe, Dechr. 1852.*) 
Erwägt man indeſſen, daß in dem „müſſen“ zugleich liegen 
kann, man wolle ſich dieſem „müſſen“ unterwerfen, mithin man 
erbiete jich zur Ableiftung de Eides und ebenjo, daß der Nichter 
verpflichtet ift, einer von der Parthei beantragten unrichtigen Eides— 
form die richtige zu jubjtituiren, und darin, daß eine Parthei fich 
hierin vergriffen bat, ein Ungehorfam noch nicht gefunden werden 
fan, jo hätte dem Beklagten zunächjt die Ableiftung des Diffeſſions— 
eides in der richtigen Form auferlegt werden müſſen. Es fragt 
jich daher ferner, ob dag Erbieten des Klägers in der Replitenjchrift, 
den Diffejfiongeid durch Wechtheitsbeweis abwenden zu wollen, auch 
auf den Fall zu beziehen jei, wenn jener in der richtigen Form 
zuerkannt jein würde. Den Worten nach bezieht jich das Erbieten 
nicht auf die richtige, Jondern auf die von dem beflagten Gurator 
verlangte Form des Eides. Es war jedoch dejjen ungeachtet das 
Erbieten auch für den erjten Fall als gejchehen anzunehmen. Der 
Kläger hat nämlich in der Rechtfertigung jeiner Beichwerde in jegiger 
Inſtanz nur ausgeführt, die Anficht des Stadtgerichtes ſei richtig 
und deſſen Erkenntniß wieder herzujtellen, mit keinem Worte aber, 
ungeachtet de3 Umſtandes, dag das Appellationgsgericht ausgejprochen 
hatte, Kläger habe für den Fall eines aufzuerlegenden Glaubenseides 
jich zum Nechtheit3beweis erboten, eventuell hervorgehoben, daß er 
zunächft die Auflegung des Diffeſſionseides in der richtigen Form 
verlange und feine weitere Erklärung ſich je nach dem Verhalten 
feines Gegners vorbehalte. Wollte man nun auch das Lebtere als 
ein Minus in der aufgejtellten Beſchwerde finden, jo mußte doch 
der Umstand zu einer Beltätigung des vorigen Urtheils führen, daß 
dem Kläger durch jolches in jeinen Befugnifjen nichts aberfannt if. 
Siehe Seite 18, 1 
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Es ſteht nämlich, im Fall eines ſtattgehabten Erbietens zum Aedht- 
heitsbeweis der Unterſchrift auf einer Urkunde, Zwecks Abwendung 
des Diffeſſionseides, dem Beweisführer ſelbſt nach mißlungenem 
Beweiſe immer noch frei, auf den Diffeffionseid ſeines Gegners 
zurüdzufommen. 
DOrtloff, jurift. Abhandl, Jena 1847, Band J. S. 74 und 75. 
Sollte daher der Kläger nicht geneigt fein, den ihm vom Appel: 
lafionsgericht auferlegten Beweis zu führen, jo bleibt «8 ihm unbe 
nommen, von feinem Gegner die Eidegleiftung in der Form eines 
Glaubenseides annoch zu verlangen, und für deſſen Formulirung 
die in feiner Appellationsfchrift jetziger Inſtanz vorgebrachten Gründe 
bei dem Stadtgerichte geltend zu machen. 
Die Koften gegenwärtiger Inſtanz waren, mit Ausnahme ver 
dem Beklagten bereit3 auferlegten Koften feines Ungehorſams, von 
dem Kläger zu tragen, da feine Beſchwerde verworfen werden mußte. 


YUnszug aus den Seite 17 angezogenen Entfheidungs: 
gründen in Sachen: 


Aron ca. Bietz’fche Nadlap-Bebitmaffe 1852. 


Die Verpflichtung eines fchreibimfähigen Unterzeichnerd einer 
Urkunde, fein in Kreuzen bejtehendes Handzeichen anzuerkennen oder 
eivlich abzuläugnen, mußte als rechtsbegründet betrachtet werden. 
Denn wenngleih Kreuze in der Negel nicht Jo charafteriftiiche Kenn: 
zeichen an fich tragen, wie eine Namensunterjchrift, jo ſteht doch 
nicht bag im’ Frage, ob der Unterzeichner gewiffe ihm vorgelegte 
Kreuze gefchrieben, ſondern ob er viefelben unter eine ihm vorgelegte 
Urkunde von einem gewiffen Inhalt geſetzt habe, und dieſen That- 
umſtand kann er ebenfo gut willen, wie derjenige, welcher feinen 
Namen unter eine Urkunde gefchrieben hat, das Letztere. Hiernach 
iſt auc die Verpflichtung eines Contradictors, da er jedenfalls zu 
den Perjonen gehört, welche Handlungen des Cridars zu vertreten 
haben, eine von Dieſem unterfreuzte Urkunde anzuerkennen oder in 
betreffender Unterfreuzung fein Nichtwiffen oder Nichtglauben eidlich 
zu erhärten, anzunehmen. 
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148. 


W. R. zu Frankfurt, Implorant zur Sache Dr. Brotbed 
zu Eßlingen, Kläger gegen W. N. zu Frankfurt, Bellagten, 
Betrugsflage, jetzt Vollſtreckung des Erfenntniffes der königl. würt— 
tembergijchen Gerichte betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerihts I. 
vom 5. November 1856. 
An Erwägung: z 

1) daß nad Anhalt de Erfuchichreibeng des fünigl. württemb. 
Stadtgerichts der Nefidenzftadt Stuttgart vom 30. September 1856 
dag württembergſche Executionsgeſetz vom 25. April 1825 in Art. 7 
vorjchreibt: 

Rechtsfräftige Urtheile ausländifcher Gerichtzftellen find, wenn 

die Zuftändigfeit de erkennenden Gerichts in dem einzelnen 

Falle außer Zweifel ift, von Unferen Gerichten unter Bor: 

ausfekung der Reciprocität zu, vollftreden. 

2) daß in vorliegendem Falle des in Sachen des Dr. med. 
Brotbed zu Ehlingen, Mlägers gegen den Handelsmann R. ba: 
hier, Beklagten, Berrugsflage betreffend, von den königlich württem: 
bergifchen Gerichten erlajfene Erkenntniß die Rechtskraft bejchritten 
hat, 

3) daß fich die königlich württembergiſchen Gerichte in diefer 
Sache als forum delieti für zujtändig erachtet haben, 

4) daß auch in der Rechtſprechung der dieſſeitigen Gerichte dag 
forum delicti ohne Anwejenheit de3 Beklagten und ohne Güterbeſitz 
deffelben für begründet gilt, | 

Entfcheidimgsgründe zum Urtheil des Ober - Appellationggerichts 

der vier freien Städte Deutjchlands vom 19. April 1845 in 
Sachen Freſenius ca. Herff. 
Seuffert, Archiv, Bd. 4, ©. 425, 
2* 
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5) daß dag obige Erjuchjchreiben die Reciprocität in Ähnlichen 
Fällen ausdrücklich zugelichert, 

6) daß zwar die von R. hervorgehobene Weigerung des Eivil- 
jenats des Füniglich württembergiſchen Obertribunal® zu Stuttgart, 
die gegen den dortigen Mafjepfleger in der Nachlaßſache des ver- 
jtorbenen Herrn Herzogs Adam von Württemberg rechtskräftig er- 
fannte Ablieferung der dortigen Activen an das biefige Concurs- 
gericht zu vollziehen, nicht in Betracht kommt, da hier die Univerjalität 
des Goncurjes nicht in Frage steht, jedoch die Zuficherung der Re— 
ciprocität von Seiten des Stadtgerichts zu Stuttgart fir ſich «allein 
al3 ausreichend nicht erachtet werden kann, da im Jahre 1846 auf 
Erſuchen des dieffeitigen Stadtamtes um Erecutionsvollzug in Sachen 
des Gaſtwirths H. Heurich dahier, Klägers gegen den Steinhauer: 
gejellen Carl Fecht aus Heilbronn, Beklagten, Forderung für Kojt 
und Wohnung betreffend, der Vollzug dieſſeitiger Erkenntnifje aus 
dem Grunde, weil zwijchen dem Königreid Württemberg und der 
Stadt Frankfurt ein Aurisdictiongvertrag nicht bejtehe, unbedingt 
abgelehnt worden ift, ift der Beſchluß: 

1) Es joll die Erecution gegen Handelsmann, Wilhelm R. 
verfügt werden, injofern vorderjanft eine die königlich würt— 
tembergifchen Gerichte bindende Zuficherung der Meeiprocität 
anher erteilt jein wird. 

8 Dieſer Beſchluß iſt dem Handelsmann W. R., ſowie dem 
königlich württembergiſchen Stadtgericht der Reſidenzſtadt 

Stuttgart in Beantwortung des Erſuchsſchreibens vom 30. Sep- 

tember 1856 mitzutheilen und zwar dem letzteren unter. An- 

fügung einer Abjchrift des Schreibens des königlich württem— 

bergifchen Oberamtsgerichts Weinsberg vom 16. März 1846 

aus den Stadtamtsacten Heurich und Fecht. 


Erfenntniß des Uppellationsgerichts 
vom 17. December 1856. 
Auf Appellation des Jmploranten. 


In Erwägung: | 
1) daß die Gründe, worauf die. jtadtgerichtliche Berfügung vom 
5. Nopember I. 3. insbejondere, bezüglich der Zuftändigfeit des requi- 
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virenden Gericht3 beruht, durch das, was der Appellant dagegen 
vorgebracht hat, nicht entkräftet werben. 

2) daß eine Gognition über die Nichtigkeit der zu vollziehenden 
Entſcheidung dem requirirten Nichter nicht zukommt, während 
3) es ſich von jelbjt verjteht, dag die von dem Stadtgericht 
geforderte Zuficherung der NReciprocität durch eine von Seiten der 
höchiten königlich württembergifchen Staatsbehörde abzugebende und 
für bindend und ausreichend erachtet werdende Erflärung zu erthei- 
fen iſt, 

wird mit diefer Erläuterung die erhobene Berufung abge 

Ichlagen. 

II. Das Stadtgericht hat dem Stadtgerichte zu Stuttgart das 
gegenwärtige Erkenntniß abjchriftlih mitzutheilen, auch dem: 
nächjt von der endlichen Erledigung des vorliegenden Juris— 
dictionsconflictd dem hiefigen Stadt-Amte, mit bejonderer Be: 
zugnahme auf die Sache Heurich und Fecht de 1846, Kennt: 
niß zu geben. 

Diefes Erkenntniß wurde auf Appellation des Imploranten 
durch Urtheil des Ober: Appellationsgerichts vom 30. Jannar 1858 
lediglich beftätigt. 


Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 


Appellationsgerichts. i 


Die Formalien des vorliegenden, als Ertrajudicial: Appellation 
zu behandelnden, Nechtsmittel3 find zwar infofern in jeiger Inſtanz 
nur unvollftändig gewahrt, als nicht gleich bei deſſen Einlegung, 
wie Appellant in voriger allerdings gethan hatte, jondern erſt in 
der AQuftificationzfchrift die Beſchwerdeſtellung erfolgt iſt. Da in- 
deffen nach Lage der Sache und Anhalt der Sententia a qua von 
vorn herein nicht füglich ein Zweifel darüber obwalten konnte, es 
werde und wolle Appellant nur feine frühere Bejchwerde weiter ver: 
folgen, daß nicht die vom Stabtgericht zu Stuttgart im Wege der 
Requifition beantragte Vollſtreckung des gegen Appellanten in der 
zwijchen ihm und dem Dr. Brotbed zu Eßlingen vor den Lönigl. 
württembergiichen Gerichten verhandelten Rechtsſache ergangenen 


verurtheilenden Erkenntniſſes Seitens des Frankfurter Stabtgerichts 
ohne Weiteres und ſelbſt für den Fall abgejchlagen worden fei, wenn 
fonigl, württembergifcher Seits in zuveichender, durch die Sententia 
a qua überdieß zu Appellantend Gunjten näher bejtimmter Weije 
eine Reciprocitätäzufage erfolgen würde, jo durfte von obigem for: 
mellem Mangel der Appellation in Webereinjtimmung mit ber in 
diefem Punkte früher jchon vom Ober-Appellationsgerichte zur An- 
wendung gebrachten Grundfägen: 

Bergl. Blume: D.:U.Ger.:Ord. $ 161, Note b, 
um jo füglicher abgejehen werden, als ohnehin 

B. in der Sache jelbjt den appellantifchen Anträgen Feine Folge 
zu geben ftand, vielmehr die Sententia a qua beftätigt werden 
mußte. 

Zwar it 

1) bei wirklich vorhandener Incompetenz desjenigen auswär— 
tigen Gerichts, von welchem zu Bolljtrefung eines daſelbſt gegen 
Angehörige des requirirten Gericht? ergangenen Urtheils die Rechts: 
bülfe erbeten wurde, Recht und Pflicht zu deren Verſagung auf 
Seiten der letteren Behörde unzweifelhaft, und ebenſowenig unter: 
liegt die einem Anftande, daß die Frage, ob das requirirende Ge 
richt für competent oder incompetent zu erachten jei, zu freier Cog— 
nition des requirirten Gerichts, und zwar auf Grund der für das— 
felbe geltenden Geſetze und jonjtigen Rechtsnorwen jtehe. 

* Bergl. O.-A.-Ger.-Erk. in S. Sim, Neumann ca. Weikers— 
heimer und Conſ. v. J. 1850, sub, J. B. 2*). 

In Betreff der Frage jedoch, ob bezüglich der mittelft ſ. g. Be: 
trugsflage gegen Appellanten von Dr. Brotbed erhobenen und bei 
dem Stuttgarter Stadtgericht verfolgten Rechtsanſprüche letzteres mit 
Recht als forum delicti commissi für competent ſowohl ſich ſelbſt 
erflärt habe, als in höherer Inſtanz auf vepfallfige Berufung und 
resp. Nichtigkeitöbejchwerde des Appellanten anerkannt worden jei, 
jtehen 

a) alle dic Bedenken, welche Legterer dagegen erhoben hat, daß 
überhaupt in demjenigen, was er jeinerjeits gethan zu haben in der 


*) Giche Seite 26 bis 28. 
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von ihm gegebenen (durch die Entſcheidungsgründe zu dem die 
Grundlage der Requiſition bildenden Erkenntniſſe des königlich 
württembergiſchen Ober-Tribunals in einzelnen Punkten beſtätigten) 
Darſtellung des Sachverhalts geſtändig iſt, das Delict des Betruges 
gefunden und Stuttgart zugleich als der Ort erachtet worden ſei, 
wo ſolches zur Vollendung gekommen, mit den Materalien der hier 
zur gerichtlichen Conteſtation gelangten concreten Rechtsverhältniſſe 
zwilchen Dr. Brotbed und deſſen Gedenten Geiſel & Kettler, 
zwifchen Leßteren und ihrem früheren Aſſociée Schneider, zwijchen 
diefem endlich und Appellanten, in viel zu engem Zufammenhange, 
als daß es von dem im obiger Nechtsfache Simon Neumann 
Seiten? des Ober: Appellationsgericht3 anerkannten Principe aus, 
dag der requirirte Richter die innere Legalität des zur Vollſtreckung 
bejtimmten auswärtigen Urtheilg nicht zu prüfen habe, jowie bei 
mangelnder Vorlage der volljtändigen in der Sache verhandelten 
Acten und bei Einfeitigfeit der über dag Mechtsverhältuig vom 
Appellanten gegebenen Darjtellung zu mipbilligen wäre, wenn die 
vorderen Richter jene beiden obigen Fragen ald außerhalb des Be- 
veich3 der ihnen obliegenden Prüfung behandelt haben. Es kann 
vielmehr 

b) nur dich in Frage kommen, ob auch nach Frankfurter 
Recht es gerechtfertigt erjcheine, dag die königl. württembergifchen 
Gerichte das forum delicti commissi auch bei bürgerlichen Klagen 
aus unerlaubten, wenn jchon nicht jtrafbaren Handlungen anwendbar 
erachtet, und die perjönliche Anweſenheit des Beklagten innerhalb 
des Sprengels des betreffenden Gericht? zur Zeit der Klagerhebung 
und Mittheilung für ein unerläßliches Requiſit des gedachten Ge 
richtöftandes nicht erklärt haben. In biefer doppelten Beziehung 
aber war, vom Standpunkte des gemeinen Necht aus, weldes im 
Ermangelung desfallfiger befonderer Particılar: Bejtimmungen auch 
für Frankfurt, gleihwie für Württemberg, allein in Betracht 
kommt, auf Grund der ganz generellen Borjchriften ber 


Nov. 69. c. 1, 


jowie bezüglich des Tegteren Requiſits in Anſchluß an die bereits 
früher 
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O.A.Ger. Erf. in ©. Freſenius ca. Herff v. J. 1845 *) 
ausgefprochenen Grundſätze durchaus den vorderen Richtern beizu- 
treten, und diejem Allen nach eine Incompetenz der königl. württem- 
bergifchen Gerichte nicht ala jo Har vorliegend anzuerkennen, daß auf 
Berfagung der von denfelben in rechtsbehöriger Weiſe nachgefuchten 
Rechtshülfe dem Appellanten ein wohlbegründeter Añſpruch zur 
Seite ftände. 

Wenn aber derjelbe zu Auftiftcation feiner Beſchwerde und 
Anträge 

2) aud noch darauf fich gejtügt hat, daß einerjeit3 die von 
den vorderen Richtern für die Zukunft verlangte und zur Bedingung 
der hier in Augficht geftellten Rechtshülfe gemachte allgemeine Reci— 
procität3zufage abjeiten der königl. württembergifchen Behörden nad) 
Anhalt der dort geltenden gejeglichen Beltimmungen und befolgten 
Grundſätze gar nicht zu erwarten jtche, auch dag bermalen zu 
Frankfurt hinſichtlich der Vollſtreckbarkeit auswärtiger Urtheile bejte- 
hende Recht weder überhaupt noch vollends mit gleichſam rückwir— 
kender Kraft zum Präjudiz des Appellanten für den vorliegenden 
Fall zu ändern vermöchte, daß andererſeits jedenfalls via retorsionis 
die Vollſtreckung deshalb zu verweigern ſtehe, weil die königl. würt— 
tembergiſchen Gerichte in mehreren Fällen, welche Appellant theils 
ſchon in den Verhandlungen, theils in dem nach erfolgtem Acten— 
jchlufje eingereichten, formell unbedenklich jtatthaften Nachtrage zum 
Libell namhaft gemacht hat, die Seitens ver Frankfurter Gerichte 
erbetene Erecution biefjeitiger Urtheile verfagt hätten, ſo bedarf es 
feines näheren Eingehens auf alle diefe Punkte und die desfalliigen 
Argumentationen des appellantischen Sachführers. Denn ganz ab- 
gejehen davon, daß die bloß bevdingte Zufage der Erecution, wenn 
wirklich die desfallfige Beringung unerfüllbar wäre, für Appellanten 
bejchwerend überall nicht fein fönnte, und daß der dermalen in 
Bezug auf Vollftredbarfeit auswärtiger Urtheile zu Frankfurt 
bejtehende Rechtszuſtand, wie der aus anderen Frankfurter Acten 
dem Ober-Appellationsgerichte bekannte Rathsſchluß vom 12. Ockbr. 
1816 ergibt, keineswegs auf dem Principe der Nichtbeachtung der: 





*) Siehe Seite 28 bis 35. 
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artiger Requiſitionen beruht, kann auch, von wie unzweifelhafter 
Rechtszuläſſigkeit immer Retorſions-Maaßregeln unter Umſtänden 
ſein mögen, weder auf deren Anwendung dem betheiligten Staats— 
angehörigen ein das Ermeſſen der Behörden beſchränkender Rechts- 
anſpruch zugeſtanden, noch dem Ober-Appellationsgerichte nach deſſen 
ganzer Stellung und Beſtimmung in Bezug auf jene mehr dem 
Gebiete der Juſtiz-Adminiſtration, als der eigentlichen Judicatur 
anheimfallende, und weſentlich von Zweckmäßigkeits-Rückſichten ab— 
hängige Maaßregel eine mittelſt wirklicher Rechtsſprüche zu übende, 
für die betreffenden Localbehörden ſchlechthin maaßgebende und mit 
dem Gewichte wahrer Rechtskraft verbundene höhere Cognitions— 
Befugniß beigelegt worden. 


Auszug aus den Seite 22 und 24 angezogenen 
Entjheidungsgründen in Sachen: 


1) Heumann ca. Weickersheimer & Conforten 1850. 


Es kann in feiner Weiſe für richtig erachtet werben, wenn die 
Adcitaten in Webereinjtimmung mit Neußerungen in den Requifitions: 
jchreiben de3 Landgericht? Yauf davon ausgehen, den Nequifitionen 
dritter Gerichte müfle immer und ohne Weiteres Folge gegeben 
werden und dem vequirirten Gerichte ftehe eine Prüfung der Maaß— 
regeln, zu welchen jeine Rechtshülfe verlangt werde, überall nicht 
zu, es jet vielmehr deren Rechtsbeſtand allein von dem requirirenden 
Gerichte zu vertreten, daher auch, jo lange kein an ſich und offenbar 
geſetzwidriges Verlangen geſtellt werde, deſſen Necht3anficht ebenfo 
entjcheidend, als deſſen Berficherung genügend, daß die in Frage 
ſtehende Maaßregel getroffen werden müſſe und dürfe Dieje Anficht 
fteht nämlich zuvörderſt 

1) jchon mit der Natur der Sache und allgemeinen Rechts— 
principien in Widerfpruch, indem das Verhältnig des requirirten 
Gericht? zu dem requirivenden, abgeſehen ehwa von dem Falle, wo 
legteres jenem unmittelbar vorgefegt ift, nur” von dem Geſichtspunkte 
eined Mandats aufgefaßt werden Tann, nun aber der Mandatar, 
weil er jich mit der bloßen Berufung auf den ihm ertheilten Auf: 


= 


trag von der eigenen Verantwortlichkeit nicht befreien kann, allerdings 
zu der Prüfung für befugt und jelbjt für verpflichtet erachtet werden 
muß, ob denn aud der Mandant einen jolchen Auftrag zu ertheilen 
berechtigt jei. 

Mit Unvecht berufen fich ferner die Adcitaten darauf, daß 

2) Doctrin und Prarid allgemein und übereinjtinmend das 
Berhältniß der requirirten Gerichte zu den requirivenden in obiger 
Weiſe auffafje. Denn wenn auch bei den ihrerfeit3 citirten Schrift: 
ſtellern 

Martin, Lehrbuch des bürgerl. Proz, $ 66 und 263, 

Linde, Lehrbud des Ei. Proz, $ 180, 

Bayer, Borträge, 5. Aufl. p. 107, 
denen jich unter den neueren Prozefjualiften auch noc Andere, 3. B. 

Heffter, Syſtem des Eiv.: Proz, $ 511, 
beifügen Tiege, ähnliche Aeußerungen vorfommen, jo Können doch 
diejelben, da alle jene Schriftjteller davon ausgehen, dag eine gegen: 
feitige Pflicht zur Leiſtung der Nechtshülfe nur zwifchen den Ge: 
richten dejjelben Landes beſtehe, auf einen Fall, wo, wie bier, 
die Nequifition an ein ausländiſches Gericht ergangen iſt, überall 
nicht bezogen werden; vielmehr würden unter jolcher Vorausſetzung 
auch jene Schriftjteller die Befugniß zur Prüfung der au ihn 
ergangenen Requifition dem requirirten Nichter um fo weniger 
abjprechen können, als fie deren Beachtung oder Hintanjegung ganz 
in jein Ermejjen geftellt wijjen wollen. Außerdem aber vertreten fie 
auch keineswegs in unbedingter Allgemeinheit den Grundſatz, daß 
jich der requirirte Richter aller eigenen Cognition zu enthalten habe. 
Einerjeit3 wird auch von ihnen es als eine unerläßliche Bedingung 
behandelt , daß die Requifition von dem in der Sache competenten 
Richter ausgegangen jei, mithin nach diefer Seite hin ein Prüfungs: 
recht des vequirirten Richters, als jich von jelbit verjtehend, erachtet. 
Andererjeit3 verlangen fie ausprüdlich, dag das Requiſitionsſchreiben 
„ven Nechtöbejtand der Erſuchung“ und die „Rechtmäßigkeit der 
Hülfe” genügend motivire, weil dem requirirten Richter „gejegwidrige 
Handlungen,” oder ſolche, welche über feine „Amtsbefugniſſe“ hin— 
ausgehen, vorzunehmen nicht zugemuthet werden fünne, und es wäre 
eine ganz willführliche Einſchränkung, wenn man, wie es bei Abci- 


* 
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taten der Fall zu fein jcheint, das Recht der Weigerung auf den 
Fall bejchränfen wollte, wo ein an ſich und unter allen Umſtänden 
unftatthafter Act und eine außerhalb der Grenzen aller richterlichen 
Befugniß überhaupt Liegende Maaßregel dem requirirten Gerichte 
angejonnen würde. Unter der Vorausſetzung aljo, daß es an ber 
Competenz des requirirenden Richters fehlt, oder dag die Recht: 
mäßigkeit derjenigen Procedur, zu welcher des requirirten Gerichtes 
Hülfe verlangt wird, nach. Inhalt der einjchlagenden Geſetze und 
und nad der liquiden Sachlage nicht begründet erjcheint, wird ber 
requirirte Richter zu Hintanfegung des gejtellten Erſuchens jo be: 
vechtigt, als verpflichtet fein, wenn er gleich, jobald ein Urtheil in 
gehöriger Form vorgelegt wird, die innere Yegalität defjelben nicht 
weiter zu prüfen bat. Die iſt denn auch und zwar fogar für 
Gerichte dejfelben Landes in 
v. Bülow und Hagemaun, prakt, Erört.,-Bd, IV, Nr. 25, 
anerfannt und jowohl durch Urtheilsiprüce, als durch jchriftitel- 
ferijche Autoritäten belegt und findet darin noch eine Unterjtügung, 
daß, für den Fall, wo im geiftlihen Sachen eine Requiſition an 
ein weltliches Gericht ergeht, diefem, obwohl es doch der objectiven 
Competenz ganz entbehrt, von 
J. 9. Böhmer J. E. Protest. I. 27, $ 57, 

das Hecht zur Berfagung der Rechtshülfe für den Fall vindicirt 
wird, daß dag zu volljtredende Urtheil an offenbarer Nullität litte. 

Dem adeitatiichen Verlangen ſteht endlich auch 

3) ein bejonderer bezüglich jolcher Mequifitionen zwiſchen 
Bayern und Frankfurt abgefchloffener Staatsvertrag oder irgend 
eine direkte Beſtimmung des Frankfurter Rechts in keiner Weife zur 
Seite, und ebenjo wenig vermögen ſich Wdcitaten auf das in diejer 
Beziehung jo erhebliche, auch Seitens der Frankfurter Gerichte ſtets 
fejtgehaltene Reciprocttät3- Princip, d. h. darauf zu berufen, daß in 
Bayern einer von Frankfurter Gerichten geftellten ähnlichen Requi— 
jitton unbedingt und ohne alle weitere Prüfung Folge würde gegeben 
werden. Denn, jelbjt wo es fih um die Vollſtreckung vechtsfräftiger 
Urtheile handelt (vollends alfo bei Arreftanlagen und ähnlichen 
Maapregeln), Ichärft der 

Cod. Bavar. judic. c. 18. $ 2 sub 3, 
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den baverifchen Gerichten für dert Fall, daß von ausländifchen 
Obrigfeiten Requifitorialien ergingen, ausdrücdlic ein, nicht „ohne 
vorläufig jummarifcher Einficht der Hauptjache ſelbſt“ auch „nicht 
jo leichterdings“ zu verfahren, jobald der Betheiligte auch nur „mit 
Waͤhrſcheinlichkeit“ fich über „Nullitäten und Ungerechtigkeiten‘ be— 
ſchwerte; dieß wird auch nicht bloß in 
Wendt, Handbuch des bayerischen Civ.Proz., Thl. LS 174 
3. E. und Note m. 
als das noch geltende Necht dargeftellt, ſondern auch in 
Bender, Lehrbuch des Frankf. Proz. p. 330, 
bemerkt, daß Seitens der bayerifchen Gerichte auswärtige Requiſi— 
tionen nur bei nachgefuchter Wermittelung der Appellationdge 
richte, auch bloß auf DOriginal:Borlage eines volljtredbaren 
Erkenntniſſes und nicht anders, ald nach vorgängiger Prüfung ber 
Gompetenz des requirirenden Gericht? beachtet würden. 
\ 


2) Srefenius ca. Herff 1845. 


Es kommt darauf an, ob die Frankfurter Gerichte fich in biefer 
Sache mit Recht für incompetent erklärt haben. Dieß muß aber 
allerdings angenommen werden. * 

Der Kläger ſucht das Forum gegen den Beklagten in Frankfurt 
auf dreifache Weife zu begründen, nämlich: 

A. aus dem Gefichtöpunfte der Prorogation, 

B. weil in Frankfurt das Forum domieili des Bellagten, und 
endlich 

C. weil daſelbſt jedenfalls ein Forum delicti commissi. sive 
contractae obligationis anzunehmen jei. 

Allein wenn auch 

ad A. eine wirkliche Prorogation beider ftreitenden Theile auf 
die Frankfurter Gerichte vorgelegen hätte, wie gleichwohl nicht der 
Fall ift, jo würden diefe doc nicht verpflichtet gewejen fein, ſich 
dieſelbe gefallen zu Taffen, fondern es würde immer noch von ihrer 
Willkühr abgehangen haben, ob jie ſich der Entjcheidung der Sache 
hätten unterziehen wollen oder nicht, indem der fremde Nichter nicht 


DigitizedibyK>0« ge 


— —— 


wider ſeinen Willen gezwungen werden kann, den ihm nicht unter— 
worfenen Partheien Recht zu ſprechen. 
Vergl. R. U. von 1594 $ 65. 

Yauterbad ꝛc. Lib. II. Tit. I. $ 29 in fin. 

Bad, Difi. de prorog. jurisd. p. 44. 

Glück, Erläut. der Pand., Bd. III. $ 203 ©. 182. 

Thibaut, Syſtem ꝛc. (ed. 2) $ 1085 a. ©. 

Martin, Lehrbuch ꝛc., (ed. 10) $ 60. 

Yinde, Lehrbuch ac, (ed. 5) $ 101 ©. 126. 


— 


Bethmann-Holweg, Verſ. ꝛc., Nr. 1 ©. 11 not. 30. 


Diet. 281. D. de judicüs (5.1) jteht dem nicht entgegen, 
da durch diefelbe nur die Frage entjchieven wird, ob die Unkunde 
des Prätors über dad Ginverjtändnig der SBartheien und fein Irr— 
thum über jeine Jurisdictions-Befugniß dem Rechtsbeſtande des von 
ihm wirklich abgegebenen Erkenntniſſes fchade, wenn nur die Par— 
theien darüber einverftanden gewefen, jich demfelben zu unterwerfen, 
was verneint wird, woraus aber nicht folgt, daß auch der Prätor 
fich die Prorscation wider jeinen Willen hätte müffen gefallen laſſen, 
wen er nicht in dem gedachten Irrthume befangen geweſen wäre. 
Sp ift auch jchon früher von dem Ober: Appellationsgerichte erfannt 
worden. Im vorliegenden Falle iſt mun aber nicht einmal, wie 
chen bemerkt worden, von einem vorausgegangenen Einverjtändnifie 
der Partheien die Rede, jondern der Kläger verlangt gewiſſermaaßen, 
daß das GStadtgericht den Beflagten durch Meittheilung der Klage 
hätte auffordern oder doch veranlajjen und ihm Gelegenheit geben 
ſollen, die Gompetenz der Frankfurter Gerichte anzuerkennen, wozu 
überall keine Berpflichtung eriftirte. 

Ebenfo wenig kann 

ad B. angenommen werden, dag der Beklagte gegenwärtig ein 
Forum domieili in Frankfurt habe. Der Kläger hat es freilich 
an einer genügenden Angabe der perjönlichen Verhältmiſſe deſſelben 
in Mannheim fehlen lafjen. Er nennt ihn bloß in dem Rubrum 
feiner Klage „‚Magazinier in der Dampfmühle des Baron von 
Capellen daſelbſt,“ und führt an, daß er zu Mannheim in Gon- 
dition jtehe, und aus der der Klage beigefügten Gorrefpondenz erſieht 
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man, daß der Beklagte ſich wenigſtens ſchon ſeit dem 1. März 1841 
in Mannheim aufgehalten hat. 

Aber auch nur dieß vorausgeſetzt, hat der Beklagte gegenwärtig 
ſein forum generale in Mannheim, indem er ſich im Dienſte bei 
einem dortigen Fabrifanten befindet, und es eine ausgemachte Negel 
it, daß die Perjonen, welche zu Jemandes Geſinde gehören, in 
deſſen Yohn und Brod jtehen, weil fie zu der Familie des Herrn 
geredynet werden, während ihrer Dienftzeit den allgemeinen Gerichts— 
jtand deſſelben theilen. 

Voet. comm. ad Pand. lib. V. Tit. 1. $ 96. 
Glück, a. a. O. $ 510 b) ©. 244 und 245. 
Dorn, Geſinderecht, $ 207. 
Badiſches Landrecht, S. 109. 

Selbſt als Fremder, der fih nun jchon über 4 Jahre in 
Mannheim aufgehalten hat, kann ev daſelbſt unbedenklich auf die 
Erfüllung perjönlicher Verbindlichkeiten wenigjtens dann belangt 
werden, wenn nicht nachgewiejen wird, daß er anderäwo jein Domicil 
beibehalten habe. 

Ein ſolches will nun freilich der Kläger daraus ableiten, daß 
der Beklagte der Sohn eines Frankfurter Bürgers fer, indem er ihn 
im-Rubrum der Klage auch als „Bürgersſohn“ bezeichnet, und daR 
nicht zu erjehen fer, daß er dieß in dieſer Eigenfchaft in Frankfurt 
erworbene Domicil aufgegeben habe, und überdieß beruft er ſich 
auch auf die in der L. 7. C. de incolis (10. 39) ausgejprochenen 
Grundſätze. 

Allein nicht zu gedenken, daß der Kläger auch das Verhältniß 
des Beklagten als Bürgersſohn ganz unaufgeklärt gelaſſen und nicht 
einmal angegeben hat, ob der Beklagte in Frankfurt geboren und 
ob der Vater deſſelben noch am Leben iſt, ſo reicht auch die Qualität 
eines Bürgersſohns für ſich allein nicht hin, gegen den von Frank— 
furt abweſenden Beklagten ein Forum daſelbſt zu begründen. Dieſer 
Grundfaß wird nach dem Zeugniſſe von 

Bender, Lehrbuch des Eiv.: Proz. d. fr. St. Frankfurt, 

$ 27, Note 1, 
in Frankfurt fogar in Anfehung der Bürger ſelbſt befolgt, wen fie 
nicht mehr in Frankfurt wohnen, und muß daher um fo mehr in 
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Anſehung der Söhne Frankfurter Bürger gelten, die als folche noch 
gar Fein jelbjtftändigesg Domicil erworben, fondern nur dasjenige 
ihrer Eltern getheilt haben. 

Anlangend aber die L. 7. Cod. cit., jo iſt biejelbe vielmehr 
dem Kläger entgegen, als ihm günſtig. Denn wenn man die in 
derfelben angegebenen Merkmale auf dag Verhältnig des Beklagten 
anwendet, jo tft es von ſelbſt Klar, dag man von einem Dienftboten, 
der den Wohnort jeiner Eltern jeit mehreren Jahren verlaffen und 
jich bleibend an einem anderen Orte aufgehaften hat, nicht jagen 
kann, daß er jich fortwährend auf der Reife befinde, und ebenfo 
wenig hat der Kläger Gründe angegeben, weßhalb der Aufenthalt 
des Beflagten in Mannheim nicht aud) ferner als ein bleibender 
anzujehen jein dürfte. 

Demnach bleibt nur noch 

ad C. dad von dem Kläger auch beſonders hervorgehobene 
forum delieti commissi sive contract obligationis übrig, welches 
in Frankfurt durch die angeblich daſelbſt ſtattgehabte Schwänge-- 
rung der Mutter des klägeriſchen Pflegekindes und die ebenbafelbft 
erfolgte Geburt des Letzteren begründet fein foll. In dieſer Be— 
ziehung find num aber die mehreren Anfprüche, welche in der Klage 
cummlirt worden, von emander zu trennen, indem fie einer ganz 
verjchiedenen Beurtheilung unterliegen. 

Anlangend zuvörderft: 

1) die geforderten Mlimente, fo ift && ganz unpaſſend, dabei 
von einer obligatio ex delicto zu reden, wie auch dad Ober: Apel- 
lationsgericht jchon wiederholt angenommen hat. Denn die Verbind: 
lichkeit de Erzeugerd eines unehelichen Kindes zur Alimentation 
deffelben beruht nicht auf einem Delict oder Quasi, ſondern iſt 
nach deutjcher Praxis eine Folge der durch die Erzeugung des 
Kindes begründeten Verwandtfchaft, und erft in neuerer Zeit hat 
man es verjucht, diefelbe aus einer obligatio ex delicto zu erflären. 

Heerwart, Beitr. zur Lehre von der Verbindlichkeit zur 
Ernährung unehelicher Kinder im Archiv für civ. Praxis 
Bd. XIV. No. 18. ©. 437 ff. 
Soviel nämlich: 
a) die alimenta futura anbetrifft, auf welche das Kind einen 
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eigenen perjönlichen Anſpruch bat, jo ift dieß von jelbft Flar, indem 
das Kind natürlich nicht dem Vater feine Erzeugung als ein Delict 
vorwerfen kann. Aber auch 

b) bei dem Anfpruche auf die Alimente für die Vergangenbeit 
tritt Fein anderer Gefichtspunft ein. Freilich hat das klägeriſche 
Pflegekind auf dieſe keine eigene Klage, weil es mittlerweile jchon 
alimentirt worden iſt; vielmehr läßt fich diefer Anſpruch nur aus 
einer negotiorum gestio der Mutter für den Bater, welche die 
Alimente einftweilen für diefen beftritten bat, ableiten, wobei dann 
weiter angenommen werben müßte, dag das desfallſige Forderungs— 
vecht der Mutter auf das Kind vererbt wäre. 

Busch, Darjtellung der Nechte gejchwächter Frauensper— 
onen $ 194. ©. 258. $ 206. ©. 268 u. 269. 

Allen jelbjt unter diefer Vorausſetzung liegt doch der Grund, 
vermöge dejjen ji die Mutter veranlapt finden konnte, für den 
Bater die Alimente auszulegen, -in der Alimentationspflicht diejes 
Keßteren gegen das Kind, und fällt mithin diefer Anſpruch injoweit 
ganz mit dem unter a erwähnten zujammen. 

Wollte man aber auch, wie das die Meinung des Klägerd zu 
fein jcheint, jelbjt abgejehen von dem Delicte, ein forum contractus, 
oder doch ein demjelben analoges forum contractae obligationis in 
Frankfurt annehmen, — wiewohl dem ſchon ohnehin die erheblichſten 
Bedenken entgegen ſtehen — jo kömmt gegen die Anwendung eine? 
jolchen in concreto in Betracht, was ſchon die vorigen Richter her— 
vorgehoben haben, dag der Beklagte weder in Frankfurt gegenwärtig 
ift, noch, jo viel man aus den Acten erjehen kann, Güter daſelbſt 
bejigt. Daß es hierauf bei dem forum contractus nad gemeinem 
Prozeprechte allerdings ankömmt, das ergibt eine richtige Auslegung 
der Vorſchrift des canonischen Rechtes in 

e. 1. $ 3, de foro comp. in 6to (2. 2.) 
und es hat auch diefe, freilich nicht unbeftrittene Meinung, welche 
in den Territorial: Berhältniffen des Mittelalter und in dem auf 
diefen beruhenden jus de non evocando eine wefentliche Unter: 
ſtützung findet, bei weitem die Mehrheit der Schriftjteller und eine 
entjchiedene Praris für ſich. 

Berge. Yinde über den Gerichtsftand vertragsmäßig einge: 
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gangener Berbindlichfeiten im Archiv für civil. Praxis. Bd. VIL 

Nr. 2, ©. 69 und 71, Note 27. 

Jedenfalls aber hat diefe Praris in Frankfurt auf dem Grund 
der Reformation 

Thl. I Tit. 11.81. 
Wurzel gefaßt. , Dem wie man auch dieje Stelle auslegen mag, 
jo hat jie doch dahin geführt, daß in Frankfurt nicht ſowohl 
darüber gejtritten wird, ob ein forum contractus auch ohne perfönliche 
Anmejenheit des Beklagten oder Güterbefig - jtattfinden, ſondern 
darüber, ob nicht jedenfalls perfönliche Gegenwart erforderlich fei, fo 
dag ohne dieje jelbjt der Güterbefit nicht genüge. 

Vergl. Adlerpflicht, der Priv. R. der fr. Stadt Frankfurt, 

Th. 5. $ 38. ©. 1140 
Bender, Lehrb. des Eiv. Proz. der fr. Stadt Frankfurt, 
$ 27. sub. 3. 

So hat auch das Ober: Appellationsgericht ſchon in einer früheren 
Sache der Gebr. Bethmann ca. A. Cramer, sent. de 9. Juli 1841, 
die Streitfrage in Beziehung auf Frankfurt aufgefaßt; und da num in 
der gegenwärtigen Sache die beiden vorigen Inſtanzen ebenfall3 ein 
Gewicht daranf legen, dar nicht nachgewiejen worden, daß der Be 
flagte Vermögen in Frankfurt befite, woncben das Stadtgericht noch 
anperdem die Nicht-Anwefenheit des Beklagten hervorhebt, jo kann 
man wohl annehmen, dag in Frankfurt ein entjchiedener Gerichts: 
gebrauch darüber bejtche, dar zur Begründung des forum contractus 
wenigſtens eines jener beiden Requiſiten erforderlich jei. 

Was der Hläger dagegen aus den Entjcheidungsgründen ber 
Juriſten-Faeultät zu Heidelberg in einer der vorliegenden Sache, 
Gutberlet ca. Fürft Lichnowsky anführte, it von feinen Ge 
wichte. Denn wenngleich darin an einer Stelle allgemein von deu 
Gerichtsſtande aus perjönlichen Berbindlichfeiten die Rede ift, jo er: 
gibt doch die ganze Ausführung, daß die Verfaffer nur dag forum 
delieti commissi, als in Frankfurt begründet, angenommen haben, 
bei welchem die oben erwähnten, in Anjehung des forum contractus 
gejetslich vorgefchriebenen, Beſchränkungen allerdings nicht eintreten. 

Anders verhält es ſich dagegen 

2) mit den Satisfactiong: Gebühren und Kindbett- Kojten, welche 

IV. 3 
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ber Kläger, wie fchon erwähnt worden ift, ebenfall3 mit eingeklagt 
hat. Diefer Anſpruch jtand urjprünglih der Mutter des Flägeri- 
fchen Pflegefindes zu und ift dafür, vorausgejegt, dag die Schwän- 
gerung berjelben in Frankfurt jtattgefunden hat, allerdings en forum 
daſelbſt begründet, nämlich das forum delieti commissi. Denn die 
Verbindlichkeit zur Entſchädigung der Gejchwängerten 

c. 1 X. de adult. et stupro (5. 16.) 
beruht wirklich auf einem Delicte, nämlich auf der Verführung des 
Frauenzimmers, welche ala ein gegen daſſelbe verjchuldetes Delict 
betrachtet wird; auch jteht ihr zur Geltendmachung der deßfallſigen 
Ansprüche eine condietio ex lege zu, und treten bier, wie gejagt, 
die Beſchränkungen binfichtlich der Anmejenheit oder des Güterbejiges 
des Beklagten nicht ein. 

Nichts deſto weniger ift auch diefer Anſpruch mit Recht zurüd- 
gewiefen. Denn jelbjt abgejehen von dem Mangel der Legitimation 
de3 Klägers ſteht demſelben noch ein zweifaches Bedenken entgegen. 
Einmal das, daß jich diefer Theil der Forderung, für ſich allein 
betrachtet und ohne Hinzurechnung von Alimenten, bei weiten nicht 
auf 300 fl. beläuft, mithin einen die Competenz des Stabtgerichts 
begründenden Betrag nicht erreicht, und daher bei dem Stadtamte 
eingeflagt werden mußte. 

Verordnung vom 20. Mai 1817. $ 3. (Gef. und Stat. 

Samml. Bd. 1. ©. 121.) 

Fürs Andere aber fünnte das Elägerifche Pflegefind dieſen Anz 
Ipruch nur als Erbe feiner Mutter geltend machen, und fehlt es 
zur Zeit noch an einer gehörigen Antretung des mütterlichen Nach: 
laffes durch genugſam legitimirte Vertreter des Kindes, wogegen auch 
die Reformation, Thl. VI. Ti. 2. $ 5 nicht angeführt werden 
fann, indem, wenn man auch diefen Punkt nach Frankfurter 
Recht beurtheilen wollte, diefer Paragraph blog von der Immiſſion 
und nicht von dem Ermerbe der Erbichaft handelt, ein Grund, der 
übrigens in gleichem Maaße, neben den ſchon oben vorgefommenen 
Gründen, dem Anfpruche auf die bereits verfallenen Alimente ent 
gegen jteht, welche der minberjährige C. U. Freſenius ebenfalls 
nur als Erbe feiner Mutter fordern kann. 

Sollte indeß dieſem Mangel noch künftig abgeholfen werden und 


— 358 — 


der Vormund des Kindes demnächſt wegen dieſer Forderungen aufs 
Neue bei dem Stadtamte klagbar werden wollen, ſo würde ihm eine 
exceptio rei judicatae aus dem gegenwärtigen Erkenntniſſe nicht 
opponirt werden fünnen, indem das Stabdtgericht die Klage nur aus 
dem Grunde der mangelnden Legitimation des Klägers und feiner 
eigenen. Incompetenz abgewiejen hat, die aber der Erneuerung des 
Antrages vor dem competenten Forum nach bejchaffter genügender 
Tegitimation nicht entgegenfteht. Auch war es nicht nöthig, dieß in 
dem Erkenntniſſe jelbjt auszufprechen, da das Stadtgericht nicht bie 
Forderung an ſich verworfen, jondern nur anerkannt hat, „daß 
der gejtellte Antrag (bei dem Stadtgerichte) nicht jtattfinde,” md 
das Erkenntniß des Appellationsgerichts ſich bloß auf die Verwer— 
fung der Elägerifchen Beſchwerden bejchränft. 

Schließlich hat der Kläger auch noch, zur Rechtfertigung. feines 
Entjchlufjes vorzugsweiſe die Frankfurtiſchen Gerichte anzugehen, die 
Unmöglichkeit hervorgehoben, jeine Anfprüche bei den Mannheimiſchen 


Gerichten geltend zu machen, weil in dem badiſchen Landrechte, wie 


in dem Code Napoleon jede Erforſchung einer unehelichen Bater- 
ſchaft unterfagt ſei. Nun könnte freilich diefe Rückſicht nie dahin 


führen, die an jich incompetenten Frankfurtiſchen Gerichte competent. 


zu machen. Indeß irrt auch der Kläger, wenn er eine jolche Klage 
nach dem badischen Sandrechte für ganz und gar unſtatthaft hält, 
da im Gegentheile der Sab 340 in dem Zuſatze a diejelbe unter 
gewiſſen Vorausjegungen allerdings für ftatthaft erklärt. 
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Dr. U. Prior als Gurator der Verlafjenichaft des Carl 
Philipp Scheidel, Klägeys, Appellanten gegen Oberhofgerichtö- 
rat) Dr. Jgentner in Mannheim, Beklagten, Appellaten, wegen 
Forderung. 
Entfcbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 

Appellationsgerichts 


vom 30. Januar 1858. 


Der Erlaß der Gommifftionäre von Banchero’3 Erben (der 
Handlung Mad, Wiegel u. Keuger) an Scheidel in Betreff 
der in dem Schuldjchein für den dieſem geleifteten Vorſchuß bedun— 
genen Zinſen joll nad) den Gründen zum Urtheil des Ober: Appel- 
lationsgericht3 vom 31. Januar v. %.*) dadurch bewiejen werden 
können, dag eine von gedachter Handlung dem 20. Scheidel gegen: 
über abgegebene vechtsverbindliche Erklärung, die Zinſen nicht fordern 
zu wollen, nachgewiejen wird. In der Ausfage des Zeugen Mad 
jind aber weder Handlungen noch Worte angegeben, aus denen ſich 
eine Erklärung obgedachter Art mit Beltimmtheit entnehmen ließe. 
Seine Neuerung, man babe eingejehen, daß Scheidel ein armer 
Teufel geweſen jei, an dem man fich richt erholen könne, und man 
habe deßhalb auf die Verzinfung der in Nede jtehenden Forderung 
verzichtet, iſt jedenfall3 einer doppelten Auslegung fähig. Der er- 
wähnte Berzicht kann eine juriftiiche Handlung aber auch ein bloßes 
factifches Verhalten, eine Nichtgeltenpmachung zuftändiger Anfprüche, 
ohne jich juriftiich derjelben zu entäußern, bezeichnen. Die legtere 
Auffaffung wird im vorliegenden Falle dadurch um jo wahrjchein: 
licher, ald das angegebene Motiv des Verzichtes nicht in dag Vor— 
handenſein freigebiger Gefinnung, jondern darin geſetzt wird, daR 
von Scheidel dod nichts zu erhalten gewejen fei. Bedeutend ver 


*) Siehe diefe Sanımlung Band III. Seite 79 folg. insb. Seite 86. 
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ſtärkt werden dieſe Bedenken dadurch, daß ſich der Zeuge einer 
beſtimmten Erklärung der Handlung, durch welche dieſelbe ihren 
Verzicht bekundet habe, ſo wenig zu erinnern vermag, wie der Art, 
in welcher von Scheidel der Verzicht angenommen ſei. Nun 
fügt Mack zwar hinzu, er wiſſe nicht, ob er oder ſein verſtorbener 
Schwager in dieſer Sache mit Scheidel verhandelt habe. Allein 

ſelbſt Hierdurch wird das Nechtsverhältnig nicht ausreichend aufge: 
Hirt. Wenn auch die Worte „in diefer Sache” theils in Beihalt 
des Inhalts der Frage, theils des Umſtandes, daß dem Schuldſchein 
zufolge, welcher dem Zeugen joeben vorgelegt war, die Auszahlung 
des Vorſchuſſes an Scheidel von Mac gefcheben ift, mit überwie— 
gender Wahrjcheinlichkeit nicht auf die Entjtehung, fondern auf die 
Aufhebung der Verbindlichkeit zu beziehen ift, jo läßt fich doch 
hieraus nur entnehmen, daß etwas zwiſchen Scheidel und Mad, 
Wiegel und Keußer verhandelt worden ſei; der Anhalt deſſen, 
was gejchehen, kann jedoch daraus, zumal wenn man die voran: 
gehende Erklärung damit verbindet, nicht mit Beſtimmtheit erſehen 
werden. Diefem Allen zufolge und obgleich es unbedenklich ift, aus 
Scheidel's Schweigen zu dem Zinſen-Erlaß deffen Annahme abzu: 
leiten, konnte der Auffaſſung des Kläger nicht beigetreten werden, 
daß der ihm obliegende Beweis durch die Zeugenausfagen bis zum 
Erfüllungseide erbracht jei. Auch läßt fich eine vollftändige Führung 
des Beweiſes nicht um degwillen annehmen, weil in Mack's Aus: 
jage zum Beweisſatze jedenfalls die Uebernahme der Verpflichtung 
für die Handlung liege, die in Rede ftehenden Zinfen weder von 
Seidel fordern noch Banchero’3 Erben in Nechnung bringen zu 
wollen. Denn abgejehen davon, ob Mad der Zeit befugt fein 
würde, die Handlung in der oben erwähnten Weije zu verbinden, 
jo kommt doch dejjen Erflärung gegenwärtig nicht als die eines 
Eontrahenten, fondern als die eines Zeugen zur vechtlichen Beur- 
theilung und mußte demnach auch die Frage, ob der Beweis per 
aequipollens geführt fei, verneint werden, 

Hiernad würde dem Beflagten der Reinigungseid in Betreff 
des Beweisfates haben auferlegt werden müffen. Da indeſſen der 
zugejchobene Eid von dem Beflagten bereit3 angenommen, und deſſen 
Verwandlung in einen Neinigungseid von dem Kläger nicht bean: 


tragt worden tft, jo mußte angenommen werben, daß der Kläger 
nicht beabjichtigt habe, eine derartige nur in den Wirkungen bes 
geleifteten Eides möglicher Weife bedeutende Abänderung eintreten 
zu lajjen, und war demnäcjt das vorige Urtheil (welches auf 
Ausſchwörung des zugejchobenen Eides lautete) zu bejtätigen. 

Die Bergfeihung der Kojten voriger Inſtanz iſt eine Folge 
der Abänderung des Stadtgerichts-Urtheils durch das Appellationg- 
gericht3- Erkenntniß, und die Bejtätigung des letzteren führte zur 
Verurteilung des Klägers in die Koften jegiger Inſtanz. 
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Gebrüder Wer zu Barmen, Kläger gegen die Handlung 
M. St. Goar, Beklagte, wegen Forderung. 


Borbemerfung. 


Die Gebrüder Wer zu Barmen haben in Gemäßbeit eines mit 
der Handlung St. Goar zu Frankfurt a. M. abgejchlofjenen Ber: 
faufsvertrages gewiſſe Waaren dem Martin Maas zu New: P)orf 
als Dejtinatär der Käuferin in vier, zu verjchievenen Zeiten abge 
gangenen, Partien von Barmen aus überfandt, und die Käuferin 
bat wegen mangelhafter Bejchaffenheit dieſer Waaren auf defhalbige 
von Maas aus New-York erhaltene Berichte von Frankfurt aus an 
die Verkäufer (am 7. und 16. März und 2. April 1854) Recla— 
mationen ergehen laſſen. 

Gegenüber einer von den Gebrübern Wer gegen St. Goar kei 
biefigem Stadtgerichte erhobene Klage auf den Kaufpreis jener Waren, 
hat die Berflagte u. A., unter Borlage der jene Reclamationen ent: 
haltenden Gorreipondenz, Abzug am Kaufpreife verlangt, und es 
jind ihr über dieſe Einrede rechtäfräftig Folgende cumulative Beweiſe 
auferlegt worden: 

1) daß die fraglichen Waaren alsbald nach deren Ankunft zu 
New: Nork von der Beklagten unterfucht, und ſodann von deren an: 
geblih mangelhafter Beichaffenheit die Kläger alsbald in Keuntniß 
gejeßt worden jeten, und 

2) daß die Waaren mangelhaft geweien und einen Minder 
werth gehabt haben. 

Die Verflagte hat diefe Beweife angetreten 1) (unter Angabe 
der Ankaufstage der Waaren zu New-York) durch Antrag auf Ein- 
holung eined Gutachtens Sacverjtändiger fiber die Noechtzeitigfeit der 
erhobenen Reclamationen; 2) durch Urkunden, nämlich neben der 
bie Reclamationen enthaltenden Correſpondenz, durch Affidavits ınchrerer 
Perfonen zu New-York über die Mängel der Waaren, 3) durch 
Benennung der Augiteller der Affidavits ald Zeugen, und 4) even: 
tuell durch Eideszuſchiebung. 
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Das Stadtgericht und Appellationsgericht haben, unter 
Berwerfung der übrigen Beweisantretung, algbald auf den Eid, das 
Dber:Appellationggericht aber (unter dem 20. Februar 1858) 
erkannt: 

Daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten, auch in der Sache jelbit, wie hiemit gefchicht, dag Er- 
kenntniß des Appellationsgericht3 der freien Stadt Frankfurt 
vom 5. Septbr. 1856 wieder aufzuheben, und Beklagter mit 
dem durch Sachverſtändige angetretenen Beweiſe, mit den aus 
den Voracten in Bezug genommenen Briefen, jo wie den ferner 
producirten Urkunden unter Vorbehalt der gegen die Beweis— 
fraft der letteren gemachten Einwendungen, nicht minder init 
dem angebotenen Zeugenbeweife, unter Vorbehalt der Einreben 
gegen die Perfonen und Ausjagen dev Zeugen zuzulaffen, und 
ſowohl wegen weiterer Inſtruirung des Sachverjtändigen: Be: 
weiſes, als wegen Vernehmung des denominirteg ‚Zeugen nad) 
Maaßgabe des Antrages der Beweisantretung, vom’ Stabt- 
gerichte das Erforderliche zu verfügen fei; werauf demnächſt 
in der Hauptjache und wegen der Kolten erſter Inſtanz weiter 
erginge was Nechtens. 

Die Kojten voriger und jeßiger Inſtanz werden ‚compenfirt, 
und wird die Sache nunmehr zum weiteren. Verfahren am 
das Stabtgericht zurückverwieſen. 


Entfbhbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts. 


Die von dem Beklagten in der Hauptiache aufgeſtellte Be 
ſchwerde, eine Wiederholung jeiner Beichwerde voriger. Inſtanz, daß 
ber von ihm angetretene Beweis bis auf die ewerntuelle Eidesdelation 
verworfen worden jei, jtellte jich alS begründet dar, und mußte der 
Beklagte mit ſämmtlichen principaliter angebotenen Beweigmitteln 
salvis exceptionibus zugelafjen werden. 

Bei Beurtheilung der Beweisantretung konnte zunächſt dem all- 
gemeinen Einwand, welchen die Kläger aus der Dispofition des 
Beklagten über die ftreitigen Waaren hergenommen haben, fein Ge— 
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wicht beigelegt werden. Die Behauptung, es jei den Klägern bolojer 
Weiſe der Gegenbeweis durch die erit im Beweisverfahren an den 
Tag gefommene Berfügung über die Waaren unmöglich gemacht 
worden, iſt ſchon darum hinfällig, weil der Beklagte bereit3 in der 
vor dem Prozeß gepflogenen Gorrejpondenz den Klägern wiederholt 
ankündigte, er würde die Waaren verkaufen laffen, wenn die Kläger 
auf feinen feiner anderen Borjchläge eingingen. Auch war der Be: 
Flagte, da er nur die exceptio quanti minoris vorgeſchützt hat, 
zur Verfügung über die Waaren berechtigt, und die beiläufige 
Aeußerung in feinen Prozepjchriften, die Waaren lägen zur Verfü— 
gung der Kläger, war deßhalb eine ganz unerhebliche. Die Anjicht 
aber, daß in einem jolchen Falle der Beweis desjenigen, welcher 
über die Waaren verfügt hat, wenigitens einer um jo ftrengeren 
Beurtheilung unterworfen werben müſſe, kann jedenfall feinen 
Grund abgeben, einer Beweisantretung, welche fich nicht im Voraus 
als erfolglos darftelle, die Zulaffung zur Inſtruction zu verfagen. 
Was ſodann die einzelnen Beweismittel betrifft, jo hat ber 
Beklagte: | 

I. wegen der NRechtzeitigkeit der von ihm über die angeblichen 
Mängel der gekauften Waaren (am 7. und 16. März und am 
2. April 1854) erhobenen Reclamationen die Einholung eines 
Gutachtens Sachverftändiger beantragt. Obwohl nun mit 
den beiden vorigen Anjtanzen davon auszugehen war, daß ber Be 
klagte für jede einzelne der vier von den Klägern ſucceſſiv gelieferten 
Waarenfendungen die Nechtzeitigkeit der Reclamation nachzuweiſen 
habe, jo fonnte doch feine der gegen den Antrag erhobenen Einwen- 
dungen für begründet erachtet werden. Es jind folgende: 

1) &3 fehle für ein Gutachten Sachverftändiger die nöthige 
thatjächliche Grundlage, weil über die Ankunft dev Waaren in 
New: NMork zwar eine fpecielle Angabe gemacht, aber Fein Beweis 
angetreten worden jet. — Abgeſehen davon, daß auf die beantragte 
Begutachtung immer eingegangen werden mußte, wenn der Beklagte 
auch nur den Vortheil damit erreichte, lediglich die Ankunftszeit in 
New: Pork zum Gegenftand des deferirten Eides gemacht zu jehen, 
würde diefem Einwande jchon darum nicht beizupflichten fein, weil 
auf die Abgangszeit der Waaren von Barmen, wie fie ji) aus den 


— 1 — 


von den KHlägern beigebrachien Faeturen ergibt, zurüdgegangen wer: 
den kann, und, da die Zwiſchenzeit bis zu der behaupteten Ankunft 
in New-NYork bei allen vier Sendungen wejentlich übereinjtimmt 
und jich nach dei ziemlich befannten QTransportverhältnifjen auf ver 
Linie über Havre nah New-York als eine angemejjene darſtellt, 
hierdurch für die Nichtigkeit der behaupteten Ankunftstage eine 
Wahrfcheinlichkeit geliefert wird, welche die Zuerkennung eines vichter: 
lichen Eides möglich macht. Es kommt aber zur Zeit auf diefe 
Eventnalität nicht einmal an, da die Annahıne, es fehle an einer 
Beweisantretung Aber die Ankunftstage in New= York, ſich als un- 
richtig darftellt. Der Bellagte hat nämlich in der Beweisantretung 
die acht Perfonen, von denen er jchriftliche Ausfagen beigebracht 
hatte, eventuell in einem getrennten Abſatz ganz allgemein zu Zeus 
gen vorgeichlagen, und diefe Denomination muß nm jo mehr auch 
auf die Zeit der Waaren: Ankunft in New-York mitbezogen werden, 
als die Aukunftszeit nicht nur mit der „jofortigen Unterfuchung‘‘ 
ber Waaren, wofür jich der Beklagte ausdrüclich auf die Ausſagen 
jener Perſonen berufen hat, in engem Zuſammenhange jteht, ſondern 
aud von M. Maas bei feiner notariellen Vernehmung auf ein 
derjelben annectirtes VBerzeichnig der vier Waarenjendungen Bezug 
genommen worden ift, welches namentlich die Tage der Ankunft in 
New-Yerk ſpeciell mitbezeichnet. Das Nefultat des Zeugenbeweiſes, 
deſſen Zuläfjigkeit unten erörtert werben wird, muß daher» auch in 
dieſem Punkt abgewartet werden, und wird das Stabtgericht. zu 
ermejjen haben, ob der Sacdwerjtändigen: Beweis zweckmäßiger gleich- 
zeitig mit dem Zeugenbeweis, oder erjt nach demſelben zu inſtrui⸗ 
ren ſei. 

2) Die Nechtzeitigfeit der erfolgten Neclamationen fer nicht ein 
Gegenftand der jachverftändigen, ſondern der richterlichen Beurthei— 
lung. Diefe Behauptung it an fich völlig richtig; allein jehr wohl 
fann durch ein Gutachten Sachkundiger ermittelt werden, wie viel 
Zeit regelmäßig durch die Zollabfertigung in New: Norf bis zur 
Auslieferung der Waaren an den Deftinatär, wie viel durd) die 
Unterjuchung der Waaren und wie viel durch die Meldung des Be: 
fundes von New: PNorf nad) Frankfurt in Anfpruch genommen wird. 
Gerade die Gonjtatirung diefer factiſchen Grundlagen ber künftigen 


richterlichen Beurtheilung ift aber unverkennbar der eigentliche Zweck 
des beantragten Gutachtens. 

3) Durch die Sachverftändigen könne immer nicht ermittelt 
werden, wie e3 jich mit jenem mehrfachen Zeitaufwande gerade im 
vorliegenden Falle verhalten babe. Bejtätigen jedoch die Sachver— 
ftändigen, daß durch die Zollabfertigung und Nachrichtgebung 
gewöhnlich jo viel Zeit in Anſpruch genommen werde, als nöthig 
jein würde, um den Vorwurf der Verzögerung von dem Beflagten 
abzumenden, jo würde damit eine fo erhebliche Präſumtion für den 
vorliegenden Fall geliefert fein, daß es fich nur fragen könnte, ob 
diejelbe alfein genüge oder etwa noch ein richterlicher Eid hinzu— 
fommen müßte. 

4) Es stehe ſchon rechtöfräftig feit, daß fowohl die Unter— 
ſuchung als Nachrichtgebung alsbald nach der Ankunft ver Waa- 
ven in New: York erfolgt fein müſſe, und ver Beklagte hätte auch 
ſelbſt früher von einer verzögerten Auslieferung der Waaren nad 
ihrer Ankunft nichts erwähnt. — Da inbeljen von Verſäumniß 
einer Reclamation nicht die Rede fein kan, jo lange die Möglichkeit 
einer Unterfudumg der Waaren nicht gegeben ift, jo veriteht es fich 
ganz von jelbit, dar unter „Ankunft der Maaren in New: Nork” 
nicht der Moment des Eintreffend der Schiffe, jondern nur der 
Moment veritanden werben kann, wo der Deftinatär in die Yage 
fam, die Waaren unterfuchen zu können, und liegt daher auch von 
Seiten des Bellagten Fein Widerfpruch mit feinen früheren Angaben, 
jondern nur eine völlig ftatthafte nähere Spectalifirung derjelben vor. 

5) Aus den eigenen Angaben des Beklagten erhelle die Unrich— 
tigkeit der Behauptung, daß die Zollabfertigung im New: Mork ſtets 
einen Auffchub von drei Wochen und mehr herbeiführe, da bei ven 
drei legten Sendungen die Neclamation ſchneller erfolgt fein jolle, 
als unter Borausfegung eines ſolchen Auffchubes möglich geweſen 
wäre. — Diefer Ginwand würde auf feinen Fall einen Grund 
abgeben, um rückſichtlich der Teßten drei Sendungen die Beweis: 
antretung durch Sachverftändige zu verwerfen; vielmehr würde fich 
bei ihnen, da die Zwiſchenzeit von der bebanpteten Ankunft in New: 
York bis zu der von Frankfurt aus erhobenen Neclamation nicht 
mehr als 24, 25 und resp. 29 Tage beträgt, in Betracht der gleich 
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zu erwähnenden Bedeutung einer „alsbaldigen“ Neclamation nur 
fragen können, ob es eines folchen Beweiſes überall noch bedurft 
hätte. Aber auch vückjichtlich der erjten Sendung, wo jene Zwiſchen⸗ 
zeit 45 Tage beträgt, läßt fich die Reclamation noch keineswegs als 
verjpätet anjehen. Nicht nur ift es jehr wohl denkbar, daß durch 
die Sacdyverjtändigen ein Aufſchub von drei Wochen durch die Zoll 
abfertigung als der regelmäßige bejtätigt und die Auslieferung der 
drei anderen Sendungen für eine ungewöhnlich raſch erfolgte erflärt 
werden wird, jondern wenn auch die Sachverſtändigen den regel- 
mäßigen Aufſchub geringer anjchlagen jollten, jo tft doch der Zwiſchen⸗ 
raum von 45 Tagen Fein jo großer, daß ohne Weiteres auf eine 
Verzögerung der Neclamation gejchloffen werden müßte "Der han- 
velsrechtliche Sat, daß der Mäufer eine Meclamation wegen ver 
Beichaffenheit der zugefendeten Waare bei Verluft feiner Ansprüche 
alsbald zu erheben habe, kann nicht dahin verftanden werben, daß 
der Empfänger nothwendig mit der erjten Gelegenheit jchreiben müſſe; 
er hat vielmehr nur die Bedeutung, daß der Käufer nicht eine Zeit 
hingehen laſſen dürfe, welche bei geordnetem Geſchäftsbetrieb als 
unmotivirter Verzug von feiner Seite erjcheinen und den Verkäufer 
theils durch die Erwartung, daß die Waare angekommen ſei, täuſchen, 
theilö in feinen auf Anlaß der Neclamation etwa zu ergreifenden 
Maafregeln benachtheiligen würde. Welche Frift hierfür anzımehmen 
jei, kann in Ermangelung einer pofitiven Beitimmung nur durch 
richterliches Ermeſſen unter Erwägung der concreten Umſtände ent- 
Ichieden werden, wie dieß vom Ober: Appellationsgericht ſchon "Früher 
Frankftr. S. Amſchel ca. Herzfeld. Mai 1850*) 

ausgeſprochen worden ift. Derjelben Anficht hat aber auch das 
Beweisinterlocut in vorliegender Sache ausdrücklich beigepflichtet, und 
es unterliegt daher feinem Zweifel, daß der im Beweisfat gebrauchte 
Ausdruck „alsbald“ eben nur ein ſolches modieum tempus bezeichnen 
jollte. Grwägt man nun, daß bei Berfendungen nad New Port 
der Zeitpunkt, bis zu welchem der Abjender die Alnzeige vom Empfang 
und Befund erwarten kann, jich nur nach Monaten und Wochen, 
aber nicht nach Tagen berechnen läßt, und daß MWaaren der vorlie 
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genden Art einerjeit3 weder Verderb noch. beſonders raſch wechjelnde 
Conjuneturen befürchten laſſen, andererſeits zur gehörigen Unter: 
ſuchung einige Zeit erfordern, jo würde eine Friſt von etwa 14 Tagen 
zur Unterfuchung und Abjendung ver Befund: Anzeige von New-NYork 
in feiner Weile zu lang erjcheinen. Daneben würden dem Beklagten 
auch noch eine weitere Friſt von einigen Tagen zur Mittheilung der Re— 
clamationen von Frankfurt aus an die Kläger zu gute gerechnet werden 
müſſen. Gründe, weshalb bei dem vorliegenden Handel befondere Eile 
nöthig geweſen wäre, jind von den Klägern nicht zur Sprache gebracht 
worden, und in ihrer unter dem 13. März 1854 ertheilten umſtänd— 
lichen Antwort auf die Reclamation haben fie nicht einmal cin Wort 
von Verjpätung der Anzeige erwähnt. Sonach würde der Nachweis, 
daß die Zollabfertigung in New-York und ver Lauf eined Briefes 
von da nad Frankfurt zufammen etwa 4 Wochen erforderten, jeben- 
fall3 genügen, um ven Vorwurf der Verfpätung von dem Beklagten 
abzuwenden. 
6) Endlich, die erhobenen Reclamationen ſeien nicht in genügen: 
der Weife erfolgt, nämlich nicht unter Namhaftmachung aller ver 
Ausftelungen, welche jet geltend gemacht würden. — Da das 
Reviliong- Erfenntnig vom 3, Augujt 1855 den Beklagten zum Be 
weiſe aller in der Beweisantretung aufgeführten Erinnerungen gegen 
die Waaren zugelajjen hat, während die brieflichen Neclamationen 
vom 7. und 16. März und 2, April 1854 jich bereits bei ven 
Boracten befanden, und von dem Beklagten nirgends behauptet war, 
daß er noch anderweite Neclamationen erhoben habe, jo konnte das 
Erkenntniß nur davon ausgehen, daß die gedachten drei Briefe, ihre 
Rechtzeitigkeit vorausgejeßt, genügten, um dem Beklagten die Geltend- 
machung aller jener Erinnerungen zu fichern. Der Beweisſatz kann 
daher nicht von eimer erjt noch zu conjtativenden jpeciellen Recla- 
mation wegen jedes einzelnen Mangels, fondern nur dahin verjtanden 
werden, daß die Nechtzeitigfeit dev bereit3 in den Acten vorliegenden 
Reclamationen dazuthun jei. Webrigens ift der Einwand der Kläger auch) 
materiell unbegründet, da die gedachten drei Briefe das Wejentliche 
der jeßt geltend gemachten Mängel erwähnten, und eine jojortige 
volljtändige Specialifirung ſämmtlicher Ausftellungen, und zwar für 
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jeven Theil einer Gefammtlieferung, bei Neclamationen der Art nicht 
verlangt werden kann. 

II. Was den durh Urkunden verfuchten Beweis betrifft, jo 
bedarf die Bezugnahme auf die im erjten Verfahren zu den Aeten 
gebrachten Briefe feiner Nechtfertigung. Anlangend aber die mit 
der Beweisantretung producirten Schriftſtücke, fo haben freilich außer- 
gerichtliche und einjeitig von einer Parthei erwirfte Vernehmungen 
oder jchriftliche Verſicherungen dritter Perſonen, jeien fie auch eidlich 
bekräftigt, gar Feine Beweisfraft, jo lange die ordnumgsmäßige Abs 
hörung diefer Perſonen als Zeugen noch gejchehen fann. Dennoch 
mußte 08 vorgezogen werden, die Zulaſſung jener Urkunden mit 
Vorbehalt der Einreden wider ihre Beweisfraft auszufprechen, ba 
die Vernehmung einzelner unter den fraglichen Perſonen unzwifchen 
unmöglich geworden jein Fonnte, welchenfalls aus den vorliegenden 
Ichriftlichen Depofitionen derſelben wenigjtend unteritügende Indicien 
zu entnehmen fein würden. — Hiernach kommt es für jeßt vorzugs— 
weiſe 

III. auf die Zuläſſigkeit und das Ergebniß des weiter ange— 
tretenen Zeugenbeweiſes an, welcher ſowohl, wie oben bemerkt, 
die Zeit der Ankunft der Waaren in New-Yotk als die ſofortige 
Unterfuchung und die mangelhafte Beichaffenheit der Waaren zum 
Gegenſtande hat. Auch diefer Theil der Beweisantretung ift aber 
ohne Grund beanjtandet worden. 

1) Die Kläger haben in Betreff der jofortigen Unterfuchung 
der Waaren eingewendet, theilg es ergebe ſich aus den beigebrachten 
Ausſagen der amerikanischen Abnehmer der Waaren, daß die Unter: 
ſuchung erſt im Meat 1854 und zum Theil erit im März 1855 
vorgenommen worden jei; theilö der Beklagte hätte zu beweilen gehabt, 
daß die Unterfuchung durch ihn jelbjt, oder einem von ihm Beauf— 
tragten angeftellt worden jei, und darauf jei der Beweis gar nicht 
gerichtet. — Allein der erjte Einwand widerlegt ſich von jelbit da— 
durch, dag der Beflagte jeine Reclamationen von Frankfurt aus im 
März und April 1854 auf Grund der von New-York empfangenen 
Nachrichten erhoben bat, die Unterfuhung durch dem Dejtinatär in 
New-Nork, aljo voransgegangen jein mußte, und es iſt völlig will- 
fürlich, wenn die Kläger aus dem Umftande, dag im Mai 1854 und 
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März 1855 von Abnehmern eines Theil der Waaren gegen deren 
Beichaffenheit reclamirt wurde, jchliegen wollen, die Unterfuchung 
durch den Deſtinatär ſei erſt zu diefem Zeitpunkte vorgenommen 
worden. Was den zweiten Einwand betrifft, jo ift allerdings der 
Beweisſatz auf eine Unterjuhung durch den Beklagten gerichtet, 
und diefe Faſſung vermuthlic dadurch veranlaft worben, daß der 
Beklagte im erjten Verfahren den Deitinatär M. Maas als jenen 
Eommanditär bezeichnet hatte. Es kommt indefien hier nichts darauf 
an, ob M. Maas wirklich diefe Stellung zu dem Bellagten hatte 
oder nicht. Denn wenn der Beklagte die nach New: Nork beſtimm— 
ten Waaren duch M. Maas empfangen ließ und auf Grumd der 
von ihm angeſtellten Unterſuchung ſeinerſeits die Meclamationen 
gegen die Kläger erhob, jo kann es feinem Zweifel unterliegen, daß 
er damit die Unterſuchung des M. Maas für fid, genehmigte, ihn 
in diefer Bezichung als feinen Vertreter anerkannte, und daß dem- 
nach den Klägern gegenüber, bie Unterfuchung ganz ebenjo betrachtet 
werden mußte, als wäre jie von dem Beklagten jelbjt angeſtellt 
worden. 

&3- bedarf übrigens kaum ber Bemerkung, daß wenn ber sub I. 
beiprochene Beweis gelingen jollte, auch der Beweis der fofortigen 
Unterſuchung jchon miterbracht jein würde, indem eine Reclamation, 
welche im VBerhältnig zu der Ankunft der Waaren in New: Nort 
als rechtzeitig anerkannt werden muß, die Nechtzeitigkeit der in ver 
Meitte liegenden Unterfuchung der Waaren von jelbjt in jich ſchließt. 
Dennoch darf der jelbitjtändige Zeugenbewei3 über eine alsbald 
angejtellte Unterfuchung jchen darum nicht fir überflüſſig erachtet 
werden, weil der Ausfall befjelben auf die Formulirung eines zu 
dem Beweiſe sub I. etwa nöthig werbenben Eides von Einfluß wer: 
den könnte. 

2) In Betreff des Hauptgegenjtandes, der Bejchaffenheit ber 
Waaren, iſt der Zeugeunbeweis in beiden vorigen Inſtanzen deßhalb 
verworfen worden, weil die Mangelbaftigfeit der Wuaren nach Maaß 
und Qualität und der ſich daraus ergebende Minderwerth nicht 
- Gegenftand einfacher, jinnlicher Wahrnehmung, jondern jachverftäns 
diger Unterfuhung und Beurtheilung fe. — Allein die Ausjage 
über das Längen» und Breitenmaaß betrifft jedenfalls nur einen 
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Gegenſtand einfacher, ſinnlicher Wahrnehmung, und auch rückſichtlich der 
Qualität und des Minderwerthes handelt es ſich nicht um die Abgabe 
eines reinen Gutachtens, ſondern um die Wahrnehmung einer That— 
ſache, deren gehörige und zuverläſſige Auffaſſung zugleich durch eine 
gewiſſe Sachkunde bedingt iſt, und im ſolchem alle iſt die Ver— 
nehmung von Perſonen, welche die Eigenſchaft von Zeugen und 
Sachverſtändigen in fich vereinigen, jachverjtändiger Zeugen, in der 
Form des gewöhnlichen Zeugenbeweiles unbedenklich Für zuläffig 
zu halten, wie daß Ober: Appellationsgericht ſchon wiederholt aner— 
kannt bat. 

Frankftr. ©. Kahl ca. Kahl, Ehefrau. September 1844 *). 

granfftr. ©. Ebner ca. Heygen. Februar 1852 **) 

Die über dad Berufögefchäft der hier denominirten Perſonen 
gemachte Angabe, welche durch die beigebrachten Urkunden eine vor: 
läufige Beltätigung erhalten bat, begründet aber die Vermuthung, 
daß bdiefelben die erforderliche Sachkunde befiten werben, und der 
Anhalt der Fünftigen Vernehmung wird darüber noch beftimmtere 
Aufklärung zu liefern im Stande fein. 

3) Die perjönliche Fähigkeit zum Zeugniß kann zur Zeit bei 
feiner der denominirten Perſonen für ausgejchloffen gehalten werden: 
Allerdings ift dieſelbe 

a) rücichtlih des Kaufmanns Martin Maas zweifelhaft, 
indem der Beklagte im erſten Verfahren ihn als feinen „Comman— 
ditär“ bezeichnet und in der Duplif angeführt hat, Maas habe erſt 
in Begleitung des Beklagten den Einkauf der Waaren bei den Klä— 
gern bejorgt. Aus den desfalljigen Vorträgen des Beflagten, deven 
Zwed es ohnehin nicht war, über fein NRechtöverhältnig zu Maas 
Aufſchluß zu geben, jondern nur die Beitimmung der Waaren für 
New-York nachzuweiſen, wird es indeſſen nicht klar, welche rechtliche 
Stellung Maas zu dem Beklagten gehabt habe, indem es nament— 
lich, da der Beklagte mehrfach von „ſeinem Haus,“ „ſeiner Com— 
mandite“ in New-York redet, den Anſchein gewinnt, als ob Maas 
nicht ſowohl ſtiller Geſellſchafter der beklagtiſchen Handlung in 
Frankfurt, als vielmehr Führer eines Zweiggeſchäftes in deren 
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Dienften fein folle, und nur im erjteren, nicht aber im letzteren Falle 
würde Maas, auch wenn er bei dem Abſchluß des Handels 
perjönlich mitwirkte, ein ganz unzuläffiger Zeuge fein. Da nun der 
Beklagte in jeßiger Inſtanz mit Bejtimmtheit behauptet hat, daß 
Maas bei jeinem Frankfurter Gefchäft gar nicht betheiligt ſei, fo 
kann derjelbe für jett nicht als ein Zeuge in eigener Sache ver: 
worfen werben, vielmehr muß es beiden Theilen überlafjen bleiben, 
durch Fragen bei VBernehmung des Maas oder ſonſt in geeigneter 
Weiſe die nöthige Aufklärung über fein Rechtsverhältniß zu dem 
Beklagten, und die darnach anzunehmende Unzuläffigkeit oder bioße 
Berdächtigkeit zu liefern. 

b. Der Commis Leopold Sanders ift von den Klägern felbit 
nicht al3 unzuläffiger, jondern nur als verbächtiger Zeuge angefoch— 
ten worden, und fein Dienftverhältnig zu M. Maas ijt auch, jelbit 
wenn Lebterer ein Gefellichafter ver beflagtiichen Handlung fein 
jollte, fein Verwerfungsgrund, da eine eigene Verantwortlichkeit des 
Zeugen nicht in Frage fteht, und abgejehen hiervon Comptoirbebiente, 
auch während der Dauer ihres Dienſtes keineswegs, unfähige Zeugen 
find. 

Fr. ©. Anfell ca Womersley & Burt. September 

1850*) 
» n Goldfhmidt ca. Frege & Co. Mai 1853. 
„„ van der Raat ca. Weißer. Januar 1857). 


Db Sanders überhaupt und in welchem Grabe für ver: 
dächtig zu halten fei, hängt namentlich davon ab, ob er ſich noch 
im Dienjte von Maas befinde, und welche Stellung Leßterer zu dem 
Beklagten habe, und kann daher erſt jpäter entjchieden werben. 

ce. Auch die Übrigen Zeugen, welche einen Theil der fraglichen 
MWaaren von M. Maas gekauft haben, oder im Dienjt eines Käu— 
fer derfelben gewejen fein jollen, mußten unbedenklich zugelaffen 
werden. Am Ausgang des jegigen Rechtsſtreites find fie erfichtlich 
in feiner Weife betheiligt, da ihr Nechtsverhältnig zu M. Maas 
unberührt bleibt, mag der Beflagte (und etwa auch mit ihm M. Maas) 
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bie verlangte Preisminderung den Klägern gegenüber durchſetzen oder 
nicht. Sollte es die Abjicht fein, diefe Zeugen mit über die Ans 
kunft der Waaren in New-York und über deren ſofortige Unter 
ſuchung abhören zu lafjen, jo find die Zeugen in Betreff die ſer 
Punkte jedenfalls ohne alles eigene Jutereſſe. Nur rüchjichtlich der 
Ausfage über die Bejchaffenheit der Waaren entiteht allerdings: bei 
den meijten von ihnen — umbetheiligt erjcheint auch hier der Hand» 
lungsdiener Piper, test 6 — das Bedenken, daß fie als Käufer 
der Waaren bereit? ihrem Berfäufer Maas gegenüber in eigenem 
Anterefje die Mängel, worüber jie ausjagen jollen, gerügt und einige 
von ihnen den Empfang abgelehnt oder Preisminderung verlangt 
haben jollen. Sie würden daher durch eine. den Klägern günjtige 
Ausſage mit fich ſelbſt in Widerſpruch treten. Allein von einem 
fie unzuläſſig machenden eigenen Intereſſe könnte doch nur dann bie 
Rede jein, wenn die zu erjtattende Zeugenausſage auf ihr Rechter 
verhältnig zu Maas eine-Nücdwirkung zu äußern vermöchte, und 
dieß läßt ich im keiner Weiſe annehmen.  Selbjt wenn ſie ſich mit 
Maas noch nicht durch bewilligten Abzug oder durch Ablehnung 
der Waare definitiv auseinandergejett haben follten, — wie bie 
3: B. von Keene und Pennimann in ihren. Affivarits ange 
geben wird, — läßt ſich doc nicht jagen, daß eine den Klägern 
günstige Ausfage ihnen rechtlich, dem Maas gegenüber präjudieiren 
könnte, Der ‚bervorgehobene Umſtand kann daher nur als im Ber: 
dachtögrund angejchen werden, deſſen Gewicht ſich erſt nach erfolgter 
Vernehmung beurtheilen laſſen wird. 

4) Der Umftand, daß die denominirten Perjonen ſich bereits 
notariell über die Sache haben vernehmen laſſen, oder, Affidavils 
darüber ausgejtellt haben, jteht der beantragten Abhörung nicht ent- 
gegen, da eine abermalige Vernehmung abgehörter. Zeugen, jelbjt nach 
Eröffnung ihrer Ausſagen, völlig ftatthaft ift, wenn die erſte Depo- 
jition ‚ohne Beobachtung, der gerichtlichen Förmlichkeiten vorgenommen 
wurde. 

Vergl, Friftr. S. Au ſell ea. Womersley & Burt. Septbr. 18509), 

5) Wenn außerdem die Mläger gegen den Zeugenbeweis ein- 
wenden, die Jdentität der ftreitigen mit den ‚am die Zeugen verkauf: 
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ten Waaren ftehe nicht feit, jo kommt darauf in der jegigen Lage 
der Sache nicht? an, da erft die künftige Vernehmung der Zeugen 
ergeben muß, inwieweit aus ihren Ausjagen die Identität zur Ge 
wißheit oder Wahrfcheinlichkeit erhoben werden wird. Eine Erfolg: 
fofigkeit des Beweiſes in diefem Punkte läßt jich in feinem Falle im 
Boraus behaupten, zumal wenn man berüdjichtigt, daß der Zeuge 
Sanders fowohl die Unterfuhung als den Weiterverkauf der 
fraglihen Waaren bejorgt haben ſoll. Auch alles das, was bie 
Kläger gegen den Inhalt der in den probucirten Urkunden enthal 
tenen bisherigen Angaben der Zeugen, und über die Frage, ob bei 
dem jtreitigen Handel von den Klägern Proben gegeben worden 
jeien, mit denen eine Vergleichung eintreten müſſe, erinnert haben, 
fann gegenwärtig jelbjtverftändlich nicht in Betracht fommen. Dass 
felbe gilt endlich 

b) von dem Einwande, daß der angetretene Zeugenbeweis fich 
nur auf einen Theil der gelieferten Waaren beziehe, indem es da— 
bingeftellt bleiben muß, ob und in wie weit ſich aus dem gelieferten 
Zeugenbeweis ein Schluß auf den übrigen Theil der Waaren wird 
machen lafien. 

Sonach mußte auf Inſtruirung de gefammten Zeugenbeweijes 
erkannt werben, wobei dem Antrag des Beklagten p. 10 jeiner Be 
weigantretung unbedenklich zu entjprechen ift. 

Die Koften erjter Inſtanz mußten ausgejegt bleiben, während 
in der zweiten und dritten Inſtanz wegen der ergebenden reforma- 
toria zu compenfiren waren. 


Auszüge aus den Seite AA, AS und 50 angezogenen 
Entfcheidungsgründen in Sacen: 


1. Amſchel ca. Herzfeld. 1850. 


Es geht jevenfall3 zu weit, wenn die vorigen Nichter die An- 
bringung von Reclamationen, wie die in Frage jtehende, an einen 
bejtimmten, ganz Furzen Zeitraum knüpfen wollen. Zwar darf ber 
- Empfänger bejtellter Waaren deren Unterfuhung nicht willfürlid) 
verzögern, jondern muß, wenn er fie nicht annehmen will, ben Ab- 
jender hiervon baldmöglichit, jowie von ven Gründen feiner Weigerung, 

. 4*r 





in Kenntniß jeßen. Dieſes Princip, woran dag Ober: Appella 
tionsgericht ungeachtet der abweichenden Anficht neuerer Schriftjteller | 
Treitjchfe, Kaufcontrad $ 99. ©. 32, 

THöl, Hark.» -Necht. TH. I. $ 84. 
ſtets feftgehalten hat, beruht aber, abgejehen von einzelnen Particular⸗ 
rechten, nicht auf befonderen pofitiven Vorjchriften, die auch für 
Frankfurt ebenjowenig eriftiren, als jich dort ein feſtes Gewohnheits- 
vecht ausgebildet hat, wodurch ein bejtimmter Termin fejtgejtellt wäre, 
in welchem der Käufer feine Erklärung abgeben muß, fondern es ift 
der gedachte Grundfag nur eine Folge der bona fides und ver 
gegenfeitig im Handelsverfehr von den Partheien jich zw präftirenden 
Diligenz. Aus diefer Quelle des Princips folgt num aber von 
ſelbſt, daß eine genau begrenzte Frift, binnen welcher die Reclamation, 
bei Verluft derjelben, erfolgen müßte, fich wicht angeben läßt, und 
daß eine dem Wechjelvecht ähnliche Strenge hier ganz am unrechten 
Drte jein würde. Zwar haben ich einzelne, wie 

Pöhl's Hand.-Recht, Th. I p. 166, 
hierbei wohl auf die Regel „quod sine die debetur statim debetur” 
berufen und daraus ableiten wollen, daß die Anzeige vorgefundener 
Fehler jofort mit umgehender Poſt erfolgen müſſe; allein dabei ift 
überjehen, daß diefer Grundfag ein dem Schuldner einzuraͤnn 
modicum tempus keineswegs ausſchließt. 

L. 21 $ 12 D. de recept. (4, 8). 

L. 105 D. de solution. (46, 3). 


2. Kahl ca. Kahl, 1844. 


Wenn der Beklagte meint, daß jedenfalls die Ausſagen dieſes 
Zeugen, infofern er ald Sachverftändiger geurtheilt habe, nicht zu 
berückſichtigen ſeien, jo ift dieß ebenfalls nicht gegründet. 

Denn es Tiegt hier nicht das reine Urtheil eines Sachverftän- 
digen, jondern vielmehr der Fall eines fachverftändigen Zeugen 
vor, der jehr wohl von jeinem wiffenjchaftlichen Wahrnehmungsver⸗ 
mögen Gebrauch machen darf. Da ferner die Ausfage des Dr. 
Schott eine vorübergegangene Thatfache betrifft, deren Unterfuchung 
jich nicht wiederholen Täßt, jo leiden auch die Beftimmungen der 
Medicinalorpnung von 1817 $ 23 und 24 im diefem Falle feine 
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Anwendung. Unb wenn gleich das Erkenntniß des Appellationg- 
gericht? vom 25. Februar 1839 die Aeußerung enthält, daß bie 
Medicinalordnung das gerichtliche Zeugniß eines Arztes, „in jo weit 
es ſich auf thatjächliche Umſtände bejchränfe und dabei fein Urtheil 
des Sacverftändigen enthalte,“ nicht ausjchliege, jo findet fich dich 
doch nur in den Entjcheivungsgründen jened Erkenntniſſes, welches 
überdieg durchaus nicht dieſe Frage, jondern nur die, ob ber 
Dr. Schott zu jeiner Zeugnigablegung der Zuftimmung der Marie 
Lorch bevürfe, zum Gegenjtande hatte. 

Es Liegt aljo über den obigen Umftand die Ausſage freilich nur 
Eines, aber eines untadelhaften Zeugen vor, und muß berjelbe daher 
für bis zur Hälfte erwiefen gelten. 


3. Heygen ca. Ebener, 1852. 


At es gleich richtig, daß Klägerin die beiden von ihr zu einem 
anderen Beweispuntte als „Kunſtverſtändige“ vorgejchlagenen Schrei- 
nermeifter bei den hier in Frage jtchenden Rechnungspojten „als 
Zeugen‘ darüber vernommen wiſſen wollte, daß „dieſe Arbeiten und 
Lieferungen im ... Haufe der Beklagten und unter den darin befind- 
fichen Schreinerarbeiten wirklich vorhanden jeien,” jo iſt es doch Elar 
und wird vom Beklagten felbjt anerkannt, daß es jich hier um einen 
Beweis handelt, der nach Lage der Sache überall nicht anders als 
eben durch Sachverjtändige geführt werben kann; denn nur unter 
Vorausſetzung technijcher Kenntnifje wird fich darüber ein feſtes 
Urtheil gewinnen laſſen, ob jene in der Rechnung feparat verrech- 
neten, nach Beklagtens Angabe theils ganz fehlenden, theild zu 
anderen Arbeiten und Rechnungspojten gehörigen und mit darunter 
begriffenen Arbeiten als wirflich vorhanden und außer letzteren 
geliefert zu erachten jeien oder nicht. Wo nun aber ein nur durch 
Sachverſtändige zu erbringender Beweis durch rechtzeitige Benennung 
Funftverftändiger Perjonen angetreten wird, darf auf die Parthei- 
bezeichnung des intendirten Beweiſes als eines Zeugen beweijed 
fein Gewicht gelegt werden, zumal bei dem Beweife durch Sachver— 
jtändige die Feſtſtellung jtreitiger Thatfachen meift mit deren und 
jonftiger beveit3 feftjtehenden Facta Begutachtung concurrirt, auch 
gemeinrechtlich die procefjualiichen Formen der einen und anderen 
Beweisführung ganz analog find und darüber Fein Zweifel fein 


kann, daß in dem fogenannten Beweife durch fachverftändige Zeugen 
ein vermittelndes Glied beider Beweisformen anzuerkennen je. Es 
iſt daher nicht, wie Beflagter vermeint, als eine willfürlih ex 
offieio beliebte mutatio probationis, jondern nur als eime in dem 
richterlichen Procefleitungsamte wohl begründete Declaratioh der 
Partheianträge aufzufaffen, wenn das Stabtgeriht, mit Hinte 
anjegung jener offenbar irrthümlich gebrauchten Worte „als Zeugen,” 
verfügt hat, dag die Beweisaufnahme durch Suchverftändige auch 
auf den hier in Frage ftehenden Streitpunft zu erjtreden ſei; und 
liegt hierin zu »einer Bejchwerde um fo weniger Grund vor, ala 
Klägerin zugleid; beantragt hatte, daß den ihrerſeits producirten 
Sacdyverjtändigen vorgängig ihrer Vernehmung „ald Zeugen‘ Eins 
jicht des beflagtifchen Haufes und den darin befindlichen Schreiner: 
arbeiten gejtattet werde, nun aber eine ſolche Dcularinjpection, deren 
Geftattung hier al3 unvermeidlich jich darjtellt und daher nicht, wie 
Beklagter vermeint, geweigert werden kann, offenbar mehr dem Ge 
biete de Sachverjtändigen, als dem des Zeugenbeweijed angehört. 


4. Womersley & Surt ca. Anfell. 


Ebenfo wenig fteht der Umstand, daß der Zeuge ſchon früher 
vor dem Lord: Mayor von London ein Affivavit beſchworen bat, 
feiner Abhörung entgegen, da eineztheils die Ausſtellung eines Affe 
davit einer fürmlichen eidlichen Zeugenausſage nicht verglichen werben 
kann, und andberntheil3 der Grundſatz hier entjcheidet, daß ſelbſt nach 
eröffneten Rotulus eine abermalige Bernehmung des abgehörten 
Zeugen ftatthaft it, wenn die erjte Depofition ohne gehörige Beach 
tung der gerichtlichen Förmlichkeiten vorgenommen oder jonft nichtig iſt, 

L. ult. C. de testibus (4, 21). 

C. 50 X. eodem (2, 20). 

Linde, Lehrbuch der Proc. $ 270. Note 11. 
wie denn allerdings das, was bie gegen den zweiten Eib de Zeugen 
ftreitenden Bedenken vemfelben an Kraft entziehen, durch die früher 
ihon, wenngleich nicht in gehöriger Form, abgelegte eidliche Erflä- 
rung erjegt wird, und namentlich die Analogie der-eben angeführten 
L. ult. C. de testibus dem Einwande des Beklagten klar entgegenfteht. 


151. 


Adam Kurzrock, Kläger und Appellant gegen die Ges 
meinde Bornheim, Beklagte und Appellatin, einen Weg betreffend. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
Appellationsgerichts 


vom 25. Mir; 1858. 


J. In der Klage hat Kläger den ganzen Weg, wie er von 
der Gemeinde Bornheim dermalen benußt wird (alfo diefenige Fläche, 
welche in [56] der Stabtgericht3- Acten mit punktirten Yinien ſich 
angedeutet findet), ald zu jeinem Grundſtücke gehörend, bezeichnet. 
In voriger Inſtanz aber hat er feinen Anjpruch modificirt, indem 
er nur noch 

A, die zwifchen der jüdlicheren punktirten und der von d über 
e und I nach i binführenden Linie belegene Fläche (die Ausſchrei— 
tungen bei e und f) und 

B. die Parcelle d, e, f, i, L, m, e reclamiren zu wollen erklärt. 

Wenn Bellagte in diefer Beſchränkung des klagend ver: 
folgten Anjpruds eine Klagänderung finden will, jo ijt dieß 
ebenjo grundlos, als wenn fie daraus, daß Kläger in voriger 
ſowohl al3 gegenwärtiger Inſtanz jeine Beſchwerde und Bitte auf 
Berurtheilung der Beklagten pro petito der Klage (alfo auf Zuer- 
fennumg ded ganzen Weges), feine Nechtfertigung aber nur auf bie 
vorher bezeichneten Stüde gerichtet hat, einen Verzicht auf die 
Appellation folgern zu können glaubt. 

Es liegt nichts vor, als ein vollkommen jtattHafter Verzicht auf 
die Klage resp. Appellation, joweit damit mehr, als dag unter 
A. und B. erwähnte Object, verfolgt worden war. 

Unlangend nun bie jest noch im Frage fichenden Anjprüche, 
jo war es | 

ad A. nicht der Weg, wie er im Xagerbuche verzeichnet ijt, 
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ſondern der Weg, wie er de facto beſteht, deſſen Exiſtenz und 
Benußung von Seiten der beflagten Gemeinde Kläger in der Klage 
als Verletzung feines Eigenthumsrechtes bezeichnete. Beflagte hat 
nun in ber Bernehmlafjung ganz allgemein behauptet, an dem 
fraglihen Wege ftehe dem Kläger noch ein andered Recht 
zu, und wenn fie gleich hierbei „zur Verdeutlichung‘ auf den Riß 
Bezug genommen hat, in welchen der Weg lagerbuchmäßig verzeich- 
net it, jo kounte doch ihre Vertheidigung nur dahin verjtanden 
‚werben, daß jie behaupten wollte, der wirflich vorhandene Weg 
ſtimme mit dem Lagerbuche vollftindig überein und durch bejjen 
Benußung werde des Klägers Eigentbumsrecht in Feiner Weiſe ver- 
legt. Erſt in den höheren Anftanzen bat fie. (veranlagt durch bie 
Ergebniſſe des Beweisverfahrens und den Vorgang de Stadtgerichts) 
die Erflärung abgegeben: daß ſie auf die fraglichen „Ausichreitungen“ 
feinen Anſpruch mache und das Eigenthumsrecht des Klägers an 
biejen anerkenne. 

Hierdurch hat der Fragliche Streitpunkt der Sache nad ‚aller: 
dings feine Erledigung gefunden. Kläger braucht fich aber: mit dem 
bloßen in den Acten liegenden Geftändnijje nicht zu begnügen. 
Es mußte vielmehr jeinem Berlangen, dag fein Recht. durch ein 
förmliches, auf Grund dieſes Geftändniffes zu erlaſſendes Urtheil 
anerkannt werde, entjprochen werden. 

Die geführten Beweije bedurften hiernach nur noch 

ad B. in Beziehung auf die einen Flächenraum von 7 Ruthen 
24 Schub enthaltende Parcelle d, e, f, i, I, m, c des Rifies [56] 
einer Prüfung. Diefe Prüfung konnte ſich aber, nach Lage der 
Sache, auf den Beweisjak des Klägers bejchränfen, in dem ſich 
heraugitellte, daß der Letztere für beweisfällig zu achten und es 
jomit auf die Beweis- und Gegenbeweisführung in Betreff der 
beflagtifchen Einredebeweife nicht weiter ankam. Die Bedeutung 
des Flägerifchen thema probandum: 

„daß der ftreitige Weg innerhalb der Grenzen ſeines Grund- 
ſtückes jich befinde‘ 
it die, dap dem Kläger nicht der directe Eigenthumsbeweis in Be 
ziehung auf die von dem Wege eingenommene Grundfläche obliegen, es 
vielmehr genügen foll, wenn er zu beweifen im Stande ift, daß bie 


Er 


ze 


Grenze feine Grundſtücks jo läuft, daß danach der Weg ganz 
oder theilmweife auf dem letzteren Liegt. Nach dem, was vorher über 
das dermalige Streitobject bemerkt worden, handelt «3 ſich aljo um 
den Beweis, daß die Linie L m, n (oder auch 1, m, c) in [56] 
die Grenze des Flägerijchen Grundſtücks bilde. 

1) An fih und abgejehen von dem Gegenbeweiſe, dürfte aller: 
dings diefer Beweis für erbracht angejcehen werden. Denn, daß bi 
zum Jahre 1811 das damals Brofft’jche, jpäter Kurzrocd”’che 
Grundftüc, welches erjt im Jahre 1844 in die 4 aus [9] und [56] 
erjichtlichen Parcellen zerlegt worden ift, mit jeiner uördlichen Seite 
unmittelbar auf die Landwehr geſtoßen, ijt von der Beklagten aus— 
brüclich zugeftanden, wird auch durch den Bunſen'ſchen Riß in 
[41], den Thomas'ſchen Riß in ven Landamts-Acten, den Er: 
und Verkauf der Landwehr betreffend, jowie das Gutachten der 
‚ Sachverftändigen in [56] beftätigt, und daß damals die Grenze der 
beiden Grundjtücde durch eine gerade Linie, in der Richtung |, 
m, n de3 Riſſes [56] gebildet worden, ergibt ji aus dem Bun— 
fen’schen und Thomas’schen Riſſe, ſowie dem nad [56] aufge 
fundenen alten Landwehrjteine, wird von den Sachverftändigen mit 
aller Entjchievdenheit außsgeiprochen und ijt dem von der Beklagten 
ein Widerſpruch gar nicht entgegengejeßt worden. 

Hierdurch aber wird eine rechtliche Präfumtion dafür, daß dag 
Eigenthum des Klägers bis zu jener Linie 1, m, n ſich erſtreckte, jo 
lange begründet, als nicht eine Veränderung in dem Grenzver: 
hältnijfen gegenbeweiglich dargethan ift. 

2) Für diefen Gegenbewets find freilich 

a) die adjungirten Präfectur: und Landamts-Acten über ben 
in den Jahren 1810—1812 verhandelten Er: und Berfauf der 
Landwehr unerheblich. Beabjichtigt war beim Anfaufe die An: 
legung eines Weges auf dem von ber Friedberger Warte zu den 
Dreimärkern ſich erjtredlenden Theile der Landwehr. 


Borftelung der Gemeinde Bornheim vom 21. December 1810. 
Protscoll vom 29. Januar 1811. 

Nach bewirktem Ankaufe wurden aus dieſem Theile des Gelän- 

des 6 Parcellen gebildet und dieſe wieder verkauft, die brei ber 
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Warte zunächft Tiegenden „mit Inbegriff de Weges, der darüber 
geht.‘ 
Prot. vom 19. April 1811. 
Zum Zwecke dieſes Wiederverfauf® war der Thomas'ſch 
Riß verfertigt. s 
Diefer aber gibt die fühliche Grenze der einzelnen Parcellen 
ganz in Webereinftimmung mit der alten Landwehr-Grenze (in ber 
Richtung 1, m, n des Riffes [56]) an, ja er bezeichnet ſpeciell in 
der Nähe der Chaufjee den Grenzſtein bei m des Riſſes, und wenn 
er einen Ausgang des Weges über das ſüdlich angrenzende (damals 
Brofft'ſche) Grundftüc mit Heinen rothen Strichen andeutet, jo 
läßt die nicht erfennen, ob es ich um einen bereit3 erijtirenden 
oder erft noch anzılegenden Weg handelte, und beweift jedenfalls, 
daß der Verfaffer des Riffes ver Anficht war, durch diefen Weg fei 
oder werde an der alten Eigenthums-Grenze Nichts geändert. 
Ebenſo iſt 
b) dem Kaufbriefe vom 21. October 1816, durch wel— 
hen des Klägers Eltern das fraglihe Grundſtück von Brofft 
erworben, befondere3 Gewicht nicht beizulegen. Derjelbe befchreibt 
den verkauften Acer im UWebrigen ganz übereinſtimmend mit dem 
Kaufbriefe vom Jahre 1797, nur daß er den Zuſatz enthält: 
„ſo wie derfelbe in feinen Furchen und Grenzen, Reinen 
und Steinen vor Augen Tiegt, auch von dem Berfäufer bis 
anhero ruhig befefien und benugt worden.” 


Wenn das Stabtgericht in diefem Zuſatze ein Argument für 
die weder durch die Acten über den Er- und Verkauf der Landwehr, 
noch durd die Zeugen: Ausfagen begründete Annahme findet, daß 
in der Zwiſchenzeit eine Abjteinung ftattgefunden haben müſſe, 
durch welche der fragliche Weg in Auferlich erfennbarer Weife von 
dem Acer gefchieden worden, fo kann demfelben hierin nicht beige: 
treten werden. Der fragliche Pafjus ift ein altherfümmlicher, in 
Kaufbriefen dortiger Gegend häufig vorkommender, und deutet viel: 
mehr umgefehrt darauf hin, daß die Grenze rechtlich nicht überall 
unzweifelhaft feititehe und der Verkäufer deshalb nur die Haftung 
für den factifchen Beſtand übernehmen wolle. Es fommt hinzu, 
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daß in dem Kaufbriefe der Flaͤchengehalt des Ackers ganz ebenſo 
angegeben iſt, wie in dem älteren: 

„3 Morgen, einige Ruthen mehr oder weniger,‘ 
was dagegen fpricht, daß die Gontrahenten fich einer inmittelſt 
vorgegangenen Beränderung oder näheren Bejtimmung der Grenzen 
bewußt geweien find, und deshalb ven fraglichen Zuſatz gemacht 
haben. 

e) Bon entjcheidender Bedeutung zu Gunften der Beklagten ift 
dagegen die Bannvermefjung und der Inhalt der in Folge der: 
jelben angelegten neuen Karten und Lagerbücher. 

Die Bannvermefjung beruht auf einer (in den betreffenden 
Landamts-Aeten abjchriftlich enthaltenen) Verordnung des Fürſten 
Primas vom 26. März 1809 und hat durch einen vom Staate 
dazu angenommenen Geometer unter jpecieller Auficht der Staats— 
regierung ftattgefunden. Der in der Einleitung diefer Verordnung 
außgejprochene Zweck war: Befeitigung der ımbrauchbar gewordenen 
alten, und Gewinnung ordentlicher und richtiger neuer Lagerbücher 
und Flurfarten. Dem mit der Vermeſſung ꝛc. beauftragte Geometer 
war in $ 3 Abjchn. 2 die Zuziehung der Intereſſenten bei Feſt— 
ftellung und Ausfteinung, jowohl der Wege als der Grenzen der 
Privatgrundftücde, zur Pflicht gemacht, es war für den Fall, daß 
Scheidungspunfte bejtritten werden follten, ihm insbejondere vorge 
jhrieben, daß er die GSteinfehung bis zur gütlichen Bergleichung 
oder richterlichen Entjcheidung ausſetze. Das Lagerbuch aber ſollte 
nad $ 5 in fin, $ 6 nebſt den dazu gehörigen Karten erſt nad) 
der Vermeſſung der Gemarkung, die ihrerjeits wieder (nach $ 5) 
durch jene vorgängige Regulirung der Grenzſteine bedingt erjchien, 
angefertigt werden. Die Vermeſſung ift, außweislich der Bejcheini- 
gung des mit diefem Gefchäfte beauftragten Geometerd Bleibtreu 
und des Bornheimer Feldgericht3 vom 24. September 1820, im 
Auguft 1819 vollendet worden, und deren Mefultate find in den 
dort näher bezeichneten Karten, den neuen Flur- und Lagerbichern 
und einem Ab- und Zuſchreibe-Buche niedergelegt. — Daß in dies 
jen Karten und Büchern das betreffende Hägerifche Grundftüc nicht 
mehr mit ber Grenze 1, m, n, fondern mit der Grenze i, ie, d 


des Riſſes [56] verzeichnet ift, ergibt ſich aus dem Berichte ber 
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Sachverſtaͤndigen, wird durch [9] und [88] beftätigt und ift in der 
That vom Kläger gar nicht in Abrede gejtellt. 

Muß nun aber bei der für die Legalität jener amtlichen Pro— 
zeduren ftreitenden Vermuthung, bis auf Weiteres von der Voraus: 
jeßung ausgegangen werden, die neue Grenzlinie jei erjt nach vor— 
ausgegangener Verſteinung, zu welcher des Klägers Rechtsvorgänger 
zugezogen worben und in die er eingewilligt, resp. erſt nach Befei- 
tigung des etwa erhobenen Einjpruches in die neuen Karten und 
Yagerbücher eingetragen worden, jo erjcheint gegenwärtig dieſe als 
die allein zu Recht bejtehende, die frühere Grenzlinie aber als 
befeitigt. 

Durch eben jene Vermuthung der Legalität erledigt ſich auch 
der Einwand des Klägers, daß die Yagerbücher einfeitig, ohne feine 
Zuziehung, errichtet worden. Es kann nicht Sache Desjenigen, der 
diefe Bücher für jich hat, fein, auch noch darzuthun, daß ber 
betreffende Eintrag auf gejetsliche Weiſe zu Stande gekommen, jon- 
bern höchjtend dem Gegner gejtattet fein, nachzuweilen, daß dem 
Eintrage ein vorfchriftmäßiges Verfahren nicht vorausgegangen. 
Einen hierhin gehenden Beweis aber hat Kläger gar nicht verjucht. 

Wäre aber auch bei der Bannvermeſſung eine Regelwidrigkeit 
vorgefommen, bie den Eigenthümer berechtigt hätte, die Beweigfraft 
der darauf gegründeten Karten und Lagerbücher in Beziehung auf 
die Grenzen feines in Rede jtehenden Grundſtücks anzufechten, To 
müßte diefe Berechtigung doch für erlojchen erachtet werben. 

Nach der aud) für die Dorfichaften maaßgebenden 

vergl. Bender, Handb. des Franff. Privatr. $ 41 sub 2. 

Beitimmung in lib. IX. Tit. 3 $ 8 der Reformation, 
vergl. über das richtige VBerftändnig diefer Beſtimmung: 
Souchay, Anmerk. p. 1238 und 
Solms'ſche Land.-Orbn. I. 30, 54 
beweifen die Grenzfteine, nachdem jie 10 Jahre geftanden, auch wenn 
nachgewiejen werben könnte, daß bei deren Aufftellung nicht nach 
geſetzlicher Vorjchrift verfahren, namentlich etwa die Vorladung des 
Betheiligten unterlajjen worden. Man kann 

@) dieſe Vorjchrift hier direct zur Anwendung bringen. Denn 

daß bei Gelegenheit ver Bannvermeſſung die Grenze des Kurzrod’ichen 
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Ackers, nach Norden hin, fo verfteint worden, wie fte fich in [9] und 
[56] verzeichnet findet, darf nicht wohl bezweifelt werden. Die 
Inftruction für den Land-Gegmeter, auf welche Bleibtreu ver: 
pflichtet worden tft, jchrieb (in Uebereinftimmung mit der Verordnung 
vom 26. März 1809) vor, daß die zu vermeſſenden Flächen vorher 
auggefteint werden jollten und daß zwilchen ven Steinen feine andere 
al3 eine gerade Linie ftattfinden dürfe: 

Inſtruction für die bei dem Bannvermefjungsgeichäfte der 

Frankfurter Dorfichaften augeftellten Geometer $ 3 en den 
Acten der Bornheimer Bannvermejjung.) 

Es ergibt jih daraus, daß an den Punkten i, f. e, d des 
Riffes [56] Grenzjteine geftanden haben müſſen. Dieß wird durch 
den Situationgrig [9] beftätigt, in welchem fich die Grenziteine an 
den angegebenen Stellen deutlich bezeichnet finden. Vom Kläger ift 
freilich die Beweisfähigkeit dieſes Riffes beftritten, allein er hat 
dejien Uebereinftimmung mit dem Lagerbuche und in Specie 
der Gewann, Karte ausdrüclich wie ftilljchweigend anerkannt. 

Die Sachverftändigen jehen es denn auch als etwas Gelbit- 
verftändliched an, daß an den fraglichen Punkten Steine fich befun— 
den haben. Diefe Steine müflen aber auch noch im Jahre 1844 
vorhanden gewejen jein. Denn damals ift der Kurzrock'ſche Ader 
zwifchen dem Kläger und feinem Bruder getheilt, und in Folge biejer 
Theilung ein neuer Eintrag im Lagerbuche, wie er aus [88] 
fich ergibt, gemacht worden. Dieß aber konnte (im Hinblick auf $ 4 
der Verordnung vom 20. Detober 1825) nicht vor fich gehen, und 
ift nad) der eigenen Erklärung des Klägers nicht vor fich gegangen, 
ohne daß durch den Geometer eine Abjteinung der gemachten Theile 
und deren Vermeſſung auf dem Felde vorgenommen wurde, für 
welche Vermeflung das Vorhandenfein nicht nur der neu gejeßten, 
jondern auch der alten Grenzjteine eine nothwendige Vorbedingung 
bildete. — Kläger hat denn auch zugeftanden, daß ſich Steine (die 
er freilich nicht für Grenzfteine gelten laſſen will, die aber feiner 
Beihreibung nad) mehr als gewöhnliche Feldfteine gewefen) in 
der Nähe des Wegs noch nach 1844 vorgefunden haben. 

Wenn nun auch bei der Aufnahme der betreffenden Localität 
durch die Sachverjtändigen dieſe Steine nicht mehr vorhanden gemefen 
jind, jo haben fie doch wenigfteng von 1820 bis 1844 an ben fraglichen 
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Punkten geftanden und find Hierdurch die Grenzen des Flägerifchen 
Grundſtücks in unanfechtbarer Weiſe feitgejtelt. — Wollte man 
aber auch dieß, weil doch die Steine jegt nicht mehr vorhanden find, 
beanjtanden, jo würde jedenfalls 

8) hier eine indirecte Anwendung von der in der Reformation 
feſtgeſetzten 1Ojährigen Verjährung zu machen fein. Wenn in $ 4 
der Verordnung vom 20. October 1825 die Beweisfraft der Lager: 
bücher im Betreff der Grenze eined Grundſtücks die der vorhandenen 
Grenziteine überbieten fol, jo folgt daraus, daß in einen Falle, 
wo nach dem bisherigen echte die Grenzjteine nicht mehr ange 
fochten werden fonnten, jeßt auc eine jede Anfechtung ver Lager: 
bücher ausgejchloffen fein muß, daß aljo die Einträge in dieſen 
leiteren jedenfalls nach dem Ablaufe von 10 Jahren eine abjolute 
Beweigkraft erlangen. 

Ob man diefe 10 Jahre ſofort vom Eintrage an zu rechnen 
hat, oder erſt von da an, wo ber betheiligte Grundeigenthümer in 
die Rage gefommen ift, einen Eintrag der fraglichen Art als gejchehen 
vorausſetzen zu müſſen, kann für den vorliegenden Fall bahingejtellt 
bleiben. Die Errichtung neuer Lagerbücher für eine ganze Gemar: 
fung mit den ihr vorausgehenden Steinjegungen und Vermeſſungen 
it ein Vorgang, der für ortsnotoriſch gehalten werden darf, und 
auch dem benachbarten Forenſen nicht verborgen bleiben kann. 
Die Acten über die Bannvermefjung liefern überdieß den Nachweis, 
daß die Grunbeigenthümer, und unter ihnen namentlich auch der 
Bater und Nechtövorgänger des Klägers, zur Zahlung der Kojten 
eine? Theil der Bannvermeſſung herangezogen worden jind. Denn 
nachdem durch Rathsſchluß vom 20. November 1820 bejtimmt wor: 
ben, daß von den Gefammtkoften der Bornheimer Bann Renovation 
die Eigenthümer der vermefjenen Grundjtüde und Hofraithen 25 zu 
erjegen haben, ift am 21. Juli 1821 „das SHeberegijter über die 
Beiträge, welche die einzelnen Eigenthümer zu den Vermeſſungskoſten 
der Bornheimer Gemarkung zu entrichten haben’ — in welchem 
auch Adam Kurzrock mit zu zahlenden Beiträgen aufgeführt iſt 
— vom Yandamte für erecutorisch erklärt und deren Erhebung ver: 
fügt worden, und aus dein weiter in ben Bannvermefjungss Acten 
befindlichen Protocolle vom 30. März 1822 ergibt fich, daß eine 
Erhebung der Koften von den Einzelnen wirklich jtattgefunden hat,— 


— 63 — | 
Wenn es nun gleich an der jpeciellen Nachweiſung einer Zah: 
lung von Seiten des Kurzrock fehlt, fo ift es doch nicht möglich, 
day alle jene Hergänge an ihm, ohne daß er etwas davon bemerkt, vor: 
übergegangen fein könnten. Seit dem jahre 1822 aber find 10 Jahre 
längjt abgelaufen. 

Wenn Kläger, um die Beweiskraft des neuen Lagerbuches zu 
eliviren, noch inZbefondere auf den, nach [56] bei dem Punfte m 
aufgefundenen alten Grenzitein Bezug genommen hat, fo bedarf 
es zur Befeitigung diefer Beweigeinrede nur einer Hinweifung auf 
die Mate, dem Lagerbuche vor dem Grenzfteinen ben Vorzug ein- 
räumende Vorſchrift in $ 4 der Verordnung vom 20, Dctbr. 1825. 
Die Beltimmung in Reform. IX. 3 $ 7 in fin. kann hiernach im 
vorliegenden Falle nicht zur Anwendung kommen. 

3) Hat dem Vorſtehenden zufolge Beklagte die Beſeitigung ver 
Grenze 1, m, n in [56] durch die Grenze d, e, f, i gegenbeweisfich 
vollftändig dargethan, jo erledigt fich damit auch der eventuell über 
das DBeweiäthema vom Kläger deferirte Eid. — Bon einem ſol— 
chen fönnte der Sachlage nach nur dann noch die Rede fein, wenn 
die Eidesdelation auf neuere (jeit 1844 vorgelommene) Thatjachen 
gerichtet wäre, wodurd) die frühere Grenze wieder hergeftellt worden, 
Darüber findet ſich aber in den gefammten Verhandlungen kein Wort. 

U. Wenn der Ausführung unter LA, zufolge dem Kläger ein 
Theil des ftreitigen Wegs ald Eigenthum zuzufprechen war, mußte 
dieß auch auf den Koſtenpunkt einen Einfluß üben, da — mie 
dort bemerkt — Beklagte erjt in zweiter Juftanz mit der bejtimmten 
Erklärung hervorgetreten ift, daß fie das fragfiche Stück nicht in 
Anspruch nehme; die Prozepführung des Klägers, jo weit fie dieſes 
Stück betrifft, folglich gerechtfertigt erjcheint. Erwägt man indeß, 
dag ed nur ein jehr Eleiner Theil des Klagobjectes iſt, in Bezug 
auf welchen Kläger objtegt, und daß, wenn die Klage auf dieſes 
Stückchen befchränft gewejen wäre, der Prozeß gar nicht vor das 
Stadtgericht, jonbern nur vor das Land-Juſtizamt gehört haben 
würde, jo konnte jene Folge nur darin bejtehen, daß, wie im Urtheile 
geichehen, die Koften aller drei Inftanzen zu 4, compenfirt. wurden, 
während der übrige Theil derſelben dem Kläger zur Laſt bleiben mußte, 
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Handorf S& Nambeau zu Niederurjel, Kläger gegen 
Friedrich Tanner, dahier, Beklagten, Forderung betreffend. 


Erfenntnif des Stadtgerihts I. 
vom 1. October 1856. 


In Erwägung, daß 

* I) der am 16. Auli l. J. erkannte Nealarreft nur auf bie 
Angabe der Impetranten, daß Impetrat ein Fremder jei, und auf 
den Buchauszug, nad, welchem der Erfüllungsort des Vertrages 
Frankfurt gewejen fein follte, in Gemäßheit Art. 52 der Prozep- 
ordnung von 1819 erkannt wurde, in den Verhandlungen jedoch fich 
jene Angabe als unrichtig und diefer Buchauszug als nicht vollftän- 
dig mit der dem Impetraten feiner Zeit zugeftellten Verkaufsrechnung 
herausgejtellt bat; 

2) Bellagter aber ausdrücklich anerkannt, daß auch ohne Arreſt 
der Gerichtäftand für ihn dahier begründet fi; — — — 

8) El an a Berne) Le a Te A | 

4) von dem Bellagten in der Hauptjache zugegeben tft, daß er 
die Waaren um die dafelbft aufgeführten Preife erfauft und am 
14. Februar L J. empfangen habe; 

5) die erft mit Schreiben vom 12. März L I. verjuchte An⸗ 
fechtung dieſes Kaufes wegen Fehlerhaftigkeit eines Theiles der 
Waaren aber nach Handelsgebraud) 

Blume, Encyclopädie Abth. 2. ©. 403. 
und nad hiefiger Rechtiprechung um jo mehr zurückgewieſen werben 
muß, weil die Waaren für die weitere Fabrikation beftummt war 
und daher jofort einer Auspadung und näheren Unterfuchung unter 
worfen werden konnte; 
wird zu Necht erkannt: 
I. Der am 16. Juni l. J. erkannte Realarreft auf einen Ballen 
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Kunftwolle J. R. Hr 60 bei der Handlung Rind & Lehr 
wird wieder aufgehoben. 

U. Beflagter iſt jchuldig, den Klägern die eingeflagten 309 fl. 
ſammt Verzugszinſen zu 5 p&t. vom 25. Juni l. J. binnen 
14 Tagen zu zahlen und demjelben die verurjachten Prozeß— 
foften, mit Ausnahme jedoch der durch die Arrejtanlage ent: 
ſtandenen, zu erjegen. 


Erfenntnin des Appellationsgerichts 
vom 26. November 1856, 


Auf Appellation des Beklagten. 


In Erwägung daß 

1) wenn auch die nach den Grundſätzen des Handelsrechts auf⸗ 
recht zu erhaltende Verpflichtung des Empfängers beſtellter Waare: 
dieſe alsbald nach Empfang zu unterſuchen und nach Befinden die— 
ſelben unter Nachrichtgebung dem Abſender zur Verfügung zu ſtellen, 
nicht jo ſtrikt zu verſtehen iſt, daß nicht dem Empfänger ein mo- 
dicum tempus einzuräumen wäre, dennoch in dem vorliegenden 
Falle der Beklagte nicht nur die empfangene Waare in Anbruch 
genommen, jondern auch mit der Dispofitiongftellung des Reſtes 
vier volle Wochen gewartet hat, ohne für diefe bedeutende Verzöge— 
rung irgend einen plaujiblen Grund anführen zu können, von einer 
Redhibition diefer Waaren daher jegt keine Rede mehr jein kann; 
dagegen 

2) die von dem Beflagten eventuell vorgeſchützte exceptio quanti 
minoris allerdings zu berüdjichtigen und deren thatjächlicher — 
zum Beweiſe zu verſtellen war, 

wird das angefochtene ftabtgerichtliche Erfenniniß vom 1. — 

l. J. dahin abgeändert: 

1) Beklagter iſt ſchuldig, den Betrag des empfangenen Ballens 
Kunſtwolle J. & R. Wr. 61 mit 162 fl. 50 fr. und für den 
Ballen J. & R. Nr. 60 im Gewicht von 406 Pfd. den zu: 
gejtandenen Werth von 15 fl. per Gentner binnen 14 Tagen 
an die Kläger zu bezahlen ; 

IV. 5 


66 — 


2) ver Beklagte hat, vorbehaltlich des Gegenbeweifes, binnen einer 

von dem Stabtgericht anzuberaumenden Frijt darzuthun: 
daß der Ballen J. & R. Nr. 60, netto 406 Pfd. grau 
Shoddy, anftatt langer, hübjcher Wolle, kurze, ftraubige und 
knöpfige enthalten habe, und daß dieſe zur Zeit de Em- 
pfanges nur 15 fl. per Gentner, oder wie viel mehr bis 
zu 36 fl., werth geweſen jei. 

3) Die Entjcheidung über die Verzugszinfen von den ad 1) er 
wähnten Pojten, ſowie über die Koften erjter Inſtanz, mit 
Ausnahme derjenigen, welche durch die Arreftimpetration er- 
wachjen und zu deren Erjag die Kläger verurtheilt find, bleibt 
ausgeſetzt. 

4) Die Koſten der gegenwärtigen Inſtanz werden compenſirt. 


Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 30. März 1858. 


Auf Appellation des Klägers. 


Erfannt: 
daß die Förmlichfeiten der Appellation für gewahrt zu achten 
und in der Sache felbft, wie hiermit gefchieht, das Erkennung 
des Appellationzgericht3 der freien Stadt Frankfurt‘ vom 
26. November 1856 zwar im Webrigen zu bejtätigen, ber 
den Beflagten darin nachgelafjene Beweis jedoch dahin feſtzu— 
ſtellen jei; | 
baß der Ballen J. & R. Nr. 60, netto 406 Pf. grau 
Shoddy, zur Zeit jeiner Abfendung von Niedernrfel, anftatt 
langer, hübjcher Wolle, kurze, jtraubige und knöpfige ent- 
halten habe und daß diefe damals nur 15 fl. per Gentner, 
oder wieviel mehr biß zu 36 fl. werth geweſen fei. 
Von den Koften jeßiger Inſtanz wird ein Viertel contpenfirt, 
während die Kläger in drei Viertel derſelben verurtheilt 
werden. 
Uebrigens wird die Sache nunmehr zum weiteren Verfahren 
an das Stadtgericht zurückverwieſen. 
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Entfheidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgericht®. 


A. Die erjte Beſchwerde der Kläger, joweit fie 

I. in der Hauptjache die Wiederherjtellung des ftadtgerichtlichen 
Erfenntnifje® vom 1. October 1856, alſo unbeſchränkte Verurthei— 
fung des Bellagten verlangt, mußte als unbegründet verworfen 
werben. | : 

Es handelt ſich nach rechtäfräftiger Verwerfung der vom Be: 
Elagten verfuchten gänzlichen Ablehnung des Ballens „grau Shoddy“ 
Nr. 60 nur noh um Zuläffigkeit dev eventuell von ihm wegen 
Preisminderung vorgefchüßten und in der Sent. a qua zum Beweiſe 
verjtellten Einrede. 

1) Der Hauptgrund, aus welchem die Kläger auch diefe Ein: 
rede verworfen wiſſen wollen, ijt der, daß der Beklagte erjt beinahe 
4 Wochen nad) dem Empfang die fragliche Wolle unterfucht und 
wegen ihrer Bejchaffenheit reclamirt habe, eine folche Verſpätung 
aber auch des Rechtes auf Preisminderung verluftig mache. 

Der Berückſichtigung dieſes Einwandes ſteht e3 nicht entgegen, 
daß derſelbe in der Replifjchrift der vom Beflagten nur eventuell 
vorgefhüsten exceptio quanti minoris nicht nochmal3 ſpeciell ent- 
gegengefett worden ift. Denn die Kläger erklärten, diefe Einrede 
jei eben fo unftatthaft, als die zunächſt geltend gemachte Redhibition; 
unverkennbar ſollten damit alle die Einwürfe, weldye vorher gegen 
die verlangte Zurücdnahme der Waare ausgeführt worden waren, 
an biejer Stelle al3 wieberholt gelten, was um jo weniger einem 
Bedenken unterliegen Eonnte, da auc der Beklagte die eventuelle 
Einrede nur in gleich allgemeiner Weiſe vorgeſchützt hatte. 

Dagegen jtellte jich der Flägerifche Einwand materiell als ver: 
werflih dar. Die Frage, ob der Empfänger einer Waare dadurd), 
daß er nicht alsbald diejelbe unterfucht und von ber vorgefundbenen 
mangelhaften Bejchaffenheit dem Abfender Anzeige macht, nur des 
Rechtes auf gänzliche Ablehnung, oder auch des Rechtes auf Preig- 
minderung, verluftig werde, kann auf fich beruhen. Denn jedenfalls 
it der Sab, daß die Unterlaſſung alsbaldiger Unterfuchung und 
Anzeige eine folche Folge habe, nur ein aus den Bedürfnijjen des 

% 5* 


> Ber 


eigentlichen Handelsverkehrs hervorgegangener, und baher, wie bag 
Dber-Appellationsgericht ſchon mehrfach ausgeſprochen hat, auf den 
Bereich des Handelsrechtes zu bejchräufen. Nun kann aber dem 
vorliegenden Kauf die Eigenjchaft eines eigentlichen Handelsgejchäftes 
nicht beigelegt werden, da derjelbe, unter zwei Fabrikanten abgejchlofien, 
einen Gegenjtand betraf, welcher nicht zum Wiederverkauf in weſent⸗ 
lic) unverändertem Zuftand, fondern zur weiteren Verarbeitung in 
den Händen des Bejtellers (des Bellagten) bejtimmt war. In einem 
jolchen Falle treffen die Gründe, welche den obigen Sat: herporge- 
rufen haben und welche darauf beruhen, daß es für den Handels: 
verkehr erhebliche Störungen mit ſich führen würde, wenn der 
Abjender längere Zeit in der Ungewißheit bleiben - jollte, ob die 
gelieferte Waare genehmigt werde, nicht zu, vielmehr muß ſich hier 
der Verkäufer jelbjt jagen, daß es ſehr von den Umftänden abhänge, 
wie bald der Bejteller zu der beabjichtigten Verarbeitung und damit 
zu einer orbnungsmäßigen Unterfuhung der Waare jchreiten könne, 
Hier laſſen ſich demnach wur die Grundfäge vom gewöhnlichen Kauf: 
contracte anwenden, nach denen es feinem Zweifel unterliegt, daß 
ein Verzug von mehreren Wochen den Verluſt des Preisminderungs- 
rechtes nicht nach ſich zieht. 

2) Noch unerheblicher find. die. übrigen Einwendungen der Klär 
ger. Sicht man von dem ab, was über die Vorausſetzungen für 
die Anwendung des axbilitifchen Edietes vorgebracht worden, da die 
Kläger jelbjt anerkennen, daß es ſich hier der Sache nad) won. der 
exceptio non rite adimpleti contraetus handle, jowie auch von ber 
feine Widerlegung verdienenden Behauptung, daß der Beklagte wegen 
des angeblichen Minderwerthes den Kauf auf. Grund einer laesio 
enormis hätte anfechten müjjen, jo jind die weiteren Einwürfe der 
Kläger folgende: 

a) Die exceptio non rite adimpleti contractus jei in erſter 
Inſtanz gar nicht vorgejchüßt. Auf den Namen kommt es indeſſen 
nicht an, und es ift klar, daß der. Bellagte mit der vorgefhüßten 
exceptio quanti minoris überhaupt die durch die, angeführten That- 
jachen begründete Preisminderung verlangte. | 

b) Die Einrede ſei nicht gehörig ſubſtanziirt, theils weil der 
Beklagte in erjter Inſtanz von den behaupteten Fehlern nur zum 
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Zwecke der Redhibition gefprochen habe, theil3 weil die gerügten 
Eigenſchaften für Kunſtwolle nicht als Fehler betrachtet werben 
könnten, auch gar nicht behauptet fei, daß dadurch bie — 
der Wolle verringert werde. 

Der erſte Grund iſt unrichtig, da der Zuſammenhang der 
Exceptionsſchrift keinen Zweifel läßt, daß die zunächſt zum Zwecke 
der Nebhibition behaupteten Fehler eventuell auch zur Begründung 
der exceptio quanti minoris dienen follten. Der andere Grund 
widerlegt ich dadurch, daß ausdrücklich vom Beklagten behauptet 
wurde, der fragliche Ballen habe Fein Kaufmannsgut, Feine dem Preis 
entjprechende Waare enthalten; ftatt lang und hübjch jei die Wolle 
kurz, ftraubig und kuöpfig geweſen. Es iſt alſo behauptet, daß dieſe 
Eigenſchaften eine Abweichung von derjenigen Beſchaffenheit bilden, 
wie ſie der Kunſtwolle als ordentlichem Kaufmannsgut zukommt 
und in dieſem Sinne wird auch der auferlegte Beweis geführt wer— 
den müſſen. Der Beweis des Minderwerthes ergibt aber von ſelbſt 
auch die verringerte Brauchbarkeit. 

ec) Durch Verbrauch der aus dem Ballen entnommenen 50 Pfd. 
Wolle, des des Ganzen, habe fich der Beflagte des Rechts auf 
Preisminderung begeben. Allein durch Anbrechung einer gelieferten 
Waare macht fi der Empfänger nur bes Rechtes auf Rückgabe, 
nicht auf Preisminderung, verluſtig. 

d) Auch der Brief des Beklagten vom 12. März 1856 enthalte 
einen Verzicht auf Preisminderung, indem es dafelbjt heiße, er könne die 
graue Wolle nicht brauchen, jelbft wenn fie noch jo billig fein follte. 
Dieje Aeußerung drückt jedoch nur den entjchiedenen Willen aus, 
die empfangene Wolle zur Dispofition zu ftellen, und kann für ben 
Fall, daß die Rückgabe ein Hindernig finden jollte, keineswegs als 
Berzicht auf Preisminderung aufgefapt werben. 

e) Der auferlegte Beweis fei, wenn richtig normirt, ein un- 
möglicher. Dieß läßt fi aber im Voraus nicht behaupten und 
bloße Schwierigkeiten eine Beweiſes können die Zuerkennung be3- 
felben nicht hindern. 

I. Inſoweit die erfte Beſchwerde der Mläger zugleich gegen die 
Faſſung der sententia a qua in Betreff der Koften der Arreft- 
Ampetration gerichtet ift, konnte derjelben ebenfalls Keine Folge gegeben 
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werden. Denn da dem Bellagten durch die Arreft: Ympetration 
keine Koften erwachlen find, jo drüdt der Ausſpruch, daß die Kläger 
zum. Erſatz der durch die Arreſt-Impetration entftandenen Koften 
verurtheilt jeien, nicht? anderes aus, als daß die Kläger dieſe Koſten 
zu tragen hätten, wie dieß der Sache nach ſchon vom Stabtgerichte 
erfannt worden war, Den Klägern ift daher durch jenen Ausſpruch 
eine Beichwerde gar nicht zugefügt worden. 

B. Die eventuelle zweite Bejchwerde der Kläger mußte dagegen 
für begründet erachtet werden. Die Partheien find darüber einver- 
ftanden, daß ber Transport der Wolle auf Gefahr des Beflagten 
ging. Nun liegt es aber, wie das Ober: Appellationsgericht in den 
Frankfurter Sachen 

Gebrüder Heim ca. RT & Eon. Juli 1857 *). 

Lüdeking ca. Ranfe September 1857**). 
ausgeiprochen hat, in der Natur der Sache, daß das Dafein von 
Fehlern an einem Kaufgegenftande wegen deren eine Reclamation 
erhoben wird, für ben Zeitpunft vor Uebergang der Gefahr auf 
den Käufer nachgewielen werben muß. Danach kommt e3 alfo hier 
auf den Zeitpunkt der Abjendung an. Freilich würde, wenn 
der Beklagte bemeift, dag die Wolle beim Empfang bie gerügten 
Fehler und darum einen bejtimmten Minderwerth gehabt habe, 
hieraus unbedenklich bis zum Beweis eine anderen Sachverhalts 
auf das Dafein dieſes Minderwerthes zur Zeit der Abjendung zurüd- 
gejchloffen werden dürfen, da nur ein Tag dazwilchen Tiegt. Allein 
da dieß nur eine factifche Präfumtion ift, jo Tann baburch bie 
Normirung nicht beftimmt werben. 

C. Die Compenfation der Koften voriger Inſtanz ift durch bie 
daſelbſt erfolgte Abänderung der Hauptenticheidung gerechtfertigt. 
Von den Koften jetiger Inſtanz mußte dagegen, wegen der unter: 
geordneten Bedeutung der zu Gunften der Kläger evgehenden refor- 
matoria, der größere Theil den Klägern zur Laft gelegt werben. 


*) Eiche diefe Sammlung Band III. Seite 257. 
**) Siehe diefe Sammlung Band III. Seite 292. 
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Gebrüder Lefer, Kläger gegen Melas & Gern - 
beim, Beklagte, wegen Forderung. 


Erfenntniß des Stadtgerichts IL. 
vom 1. October 1856. 


3) In der Klagichrift haben die Kläger vorgetragen, daß ihnen 
die Beklagten mehrere Parthieen Leder verkauft und dabei die Ga: 
rantie geleiftet hätten, für einen Nuten von 8 pCt. bei dem Wieder: 
verkaufe diefer Waaren in Havanna einjtehen zu wollen. . Bei der 
durch ihre Commiſſionäre, die Handlung Rebuetta, Demeftre 
& Lejer in Havanna, vorgenommenen Veräußerung jei jedoch dieſer 
Gewinn nicht erzielt worden, jondern jogar noch ein Capital: Ber: 
luſt entftanden. Die Beklagten jeien daher jchuldig, ihnen jenen 
zugeficherten Gewinn und diefen Berluft, welche fie auf zujfammen 
667 fl. 33 fr. berechnen, nebſt Berzugszinfen von dem Tage ber 
Klagbehändigung zu erjeßen. Eine weiter berechnete Zinjenforderung 
von 45 fl. haben jie in der Gegenerflärung fallen laſſen. 

4) Die Beklagten erkennen zwar ihr. Schreiben vom 6. Mai 
1855 als ächt an, beftreiten aber, daß die daſelbſt zugejicherte Ga- 
rantie auch auf den von den Klägern durch einen Commiſſionär vor: 
genommenen Verkauf auszudehnen jei. In dieſer Hinficht fteht ihnen 
denn allerdings zur Seite, daß in dem erwähnten Schreiben mit 
beitimmten Worten ein direkter Verkauf zur Bedingung gemacht 
worden ijt und dag mit diefem Ausdruck nur ein folcher Verkauf 
bezeichnet werden Eonnte, welcher entweder unmittelbar von hieraus 
oder wenigſtens burch ein eigene? Handlungshaus der Kläger in 
Havanna vorzunehmen war. Für eine derartige Auslegung jpricht 
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einmal der Wortlaut und dann auch der Umſtand, daß zur An— 
nahme, die Beklagten hätten ſich ganz unbedingt dem unbeſchränkten 
Ermeſſen der Kläger überlaſſen wollen, keine Veranlaſſung zu finden 
iſt. Die Beklagten um deßwillen als für der eingeklagten Forderung 
geſtändig zu erachten, weil ſie nach Mittheilung der aus Havanna 
eingekommenen Rechnungen nicht ſofort Einwendungen vorgebracht 
haben, liegt gleichfalls ein rechtlicher Grund nicht vor. Dagegen 
würde das erwähnte Schreiben alsdann eine Auslegung zu Gunſten 
der Kläger zulaſſen, wenn, wie ſie erläuternd in der Gegenerklärung 
angeben, nach Handelsgebrauch der Ausdruck „directer Verkauf’ bei 
überſeeiſchen Gejchäften die Bedeutung haben jollte, daß damit eine 
unmittelbare Verſendung an den überjeeiichen Beitimmungsort ohne 
Bermittelung eined Commiſſionärs in einem europäifchen Seehafen 
bezeichnet zu werben pflegt. 

Es ift daher in dieſer Richtung den Klägern Beweis nachzu- 
laffen. Auf der anderen Seite tft aber auch alsdann den Beklagten 
zu verftatten, ihre Behauptung, daß ihnen vor ihrer Garantie &r: 
theilung von den Klägern oder von einem derſelben bie beſtimmte 
Zuſage gemacht worden fei, daß ſie ein eigenes Haus in Havanna 
hätten, ihrerjeit3 zu erweilen. Denn in biefem Falle würde ımter 
allen Umftänden der Ausdruck „directer Verkauf“ nicht anders aus— 
gelegt werben dürfen, ald oben angegeben wurde. 

5) Was die Rechnungen ſelbſt betrifft, jo kommt vor Allem 
in Betracht, dar bier fein von beiden heilen gemeinfchaftlich aus: 
geführtes Gefchäft in Frage fteht. Bei einer ſolchen Sachlage Läft 
e3 ſich aber nicht rechtfertigen, die Kläger anzuhalten, daß fie ihre 
vollftändige Gorrefpondenz den Beflagten vorlegen und damit ben- 
jelben eine Einficht in ihre ganze Gejchäftsverbindung verftatten. © 

Die Beklagten find zwar, auch wenn fie fich eine genaue Prü— 
fung nicht vorbehalten hätten, vollfommen berechtigt, nicht allein 
Rechnungsftellung, jondern auch Belege für die einzelnen Rechnungs: 
poften zu beanfpruchen, fie müfjen aber damit zufrieden fein, went 
ihnen auf jede prozeffualifch zuläffige Weiſe die Nichtigkeit der An: 
gaben bewieſen wird. 

Diefer den Klägern obliegende Beweis hat fich vabin zu 
erſtrecken, einmal, daß für die einzelnen Waarenpoften nur die in 


der Rechnung [14] und [15] der Acten aufgeführten Preife erlöft 
worden find, zweitens, daß die berechneten Fracht: und jonftigen 
Unkosten ihre Richtigkeit haben, wobei ſie ſich rückjichtlich des Zolles 
der Anlage [27] ver Acten, ſoweit fie damit auszulangen glauben, 
mitbedienen können und drittens, daß die Anfäge für Zinfen und 
Proviſion wahrheitsgemäß und üblich find. 

Den Beklagten, deren Klageinlafjung für den vorftegenden Fall 
vollkommen genügend erjcheint, ijt dagegen der Beweis ber Simulation 
vorzubehalten. 

Aus diefen Gründen wird zu Recht erkannt: 


DH. Die Kläger haben binnen 14 Tagen zu erweijen: 

1) dar nad) Handelögebrauch bei überfeeifchen Gejchäften ver 
Ausdrud „directer Verkauf” dann üblich fei, wenn vie 
Waare unmittelbar ohne Bermittelung eined Commiſſionärs 
in eimem europäijchen Sechafen an ben überjeeiichen Be: 
ftimmungsort verſendet wird. 

2) die Richtigkeit der vorgelegten Rechnungen [14] und [15] 
ber Acten dahin, daß 
a) für bie bafelbit aufgeführten WMWaarenpoften nur bie 

angegebenen Verkaufspreiſe von 1508 Doll. 80 Ets. 
und 1932 Doll. erlöft worden find, 

b) bie daſelbſt in Anſatz gebrachten Speien für Fracht 
Zoll x. mit 328 Doll. 26 Et. und 437 Doll. 25 618, 
wirflich verausgabt werden mußten; 

c) die in Anrechnung gebrachten Zinfen und Provifion 
von 57 Doll. 63 Cts. — 57 Doll. 68 Cts. — 84 Doll. 

90 6t3. und 48 Doll. 30 Ets. wahrheitägemäß unb 
in diefen Anſätzen üblich find. 
Il. Den Bellagten bleibt, außer dem Gegenbeweis im Allgemeinen, 
binnen gleicher Frift zu beweifen überlafjen: 

A. daß ihnen von den Klägern oder einem berjelben vor 
Leiftung der Garantie die Zufage gemacht worden jei, 
daß fie in Havanna ein eigenes Handlungshaus hätten; 

B. daß die Rechnungen [14] und [15] der Acten uur 
fimulirt jeien. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 12. December 1856. 


Auf beiderfeitige Appellation. 


Das Schreiben der Beklagten vom 6. Mai 1855, welches für 
die vorliegende Sache ala lex contractus zu betrachten iſt, garantirt 
den Klägern 

nad) directem Verkauf ber fraglichen Waaren in Ha— 
vanna einen reinen Nutzen von acht Prozent. 

Diejer Wortlaut des Contracts — directer Berfaufin Ha 
vanna — läßt feine andere, als bie von dem Richter der vorigen 
Inſtanz angenommene, Auslegung zu. Die Garantie ift nur für 
den all geleiftet, daß die Kläger die Waaren in Havanna direct 
verfaufen wirben. Die Bezugnahne auf eine mit dem klaren Wort- 
finn in Widerſpruch jtehende, angeblich handelögebräuchliche Deutung 
jener Bertragsftelle ift um jo unjtatthafter, als das Vorgeben, daß 
bei überfeeiichen Gejchäften unter directem Verkauf nur fo viel ver: 
jtanden werde, dag der Gebraud, eines Vermittler zur Verſendung 
nad dem überjeeifchen Plate ausgeſchloſſen fei, offenbar ein für den 
Begriff: directer Verkauf ganz unweſentliches Moment, den Gebraud) 
oder Nichtgebrauch eines Spediteurs, unterjchiebt und diejen 
willfürlih als zweiten Verkaufscommiſſionär bezeichnet, der doc) 
offenbar mit dem jtipulirten directen Verlauf „in Havanna“ gar 
nicht? zu Schaffen hatte und an den nicht gedacht fein konnte, Jeden: 
fall3 würde, wenn die Kläger eine von der Natur des Geſchäfts 
und von dem einfachen Wortfinn ver gebrauchten Ausdrücke jo gänz- 
lich abweichende Bedeutung der letzteren beabjichtigt hätten, es ihre 
Sache gewefen fein, eine beftimmtere Ausdrucksweiſe zu veranlaflen. 

Da actenmäfig feitfteht, daß ein directer Verkauf der. fraglichen 
Waaren nicht ftattgefunden hat, mithin die Bedingung, unter welcher 
die Garantie von den Beklagten geleitet worden, nicht eingetreten, 
ſonach die Klage pure zu verwerfen ift, jo fallen die in dem ange: 
jochtenen Erkenntniſſe auferlegten resp. nachgelaſſenen Beweiſe und. 
Gegenbeweife von felbjt hinweg und wirb daher, unter Berwerfung 
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der Appellation der Kläger auf den Grund der Berufung der Be: 
llagten, 
das ſtadtgerichtliche Erkenntniß vom 1. October l. J. wieder 
aufgehoben, die vorliegende Klage abgewieſen und klagender 
Theil zum Erſatze der Koſten erſter Inſtanz verurtheilt. 
Die Koſten der gegenwärtigen Inſtanz haben die Kläger 
dem Beklagten zur Hälfte zu erſtatten, die andere Hälfte wird 
compenſirt. 


Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 27. Mai 1858. 


Auf Appellation der Kläger. 
Erfannt: 
daß die Förmlichkeiten ver Appellation für gewahrt zu achten, 
auch in ver Sache ſelbſt, wie hiermit gejchieht, das Erkenntniß 
des Appellationsgerichts der freien Stadt Frankfurt vom 
12. December 1856 aufzuheben und dasjenige des Gtabt- 
gericht3 vom 1. October 1856, wiewohl mit der Abänderung: 
daß die Kläger die mit dem Handlungshauſe Rebuetta, 
Demeſtre & Lefer zu Havanna über das fragliche 
Verfaufsgefchäft geführte Eorrefpondenz den Beklagten zu 
ediren verbunden feien, 
wieder herzuftelten und die Koften voriger und jetiger Inſtanz 
durchgängig zu compenftren feien. 
Und wird die Sache nunmehr zum weiteren Verfahren an 
das Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entfbeidungsgründe zum Urtheil des 
Dber:AUppellationsgerichte. 


A. Bon den in der Hauptſache entitehenden Beſchwerden ber 
Kläger beziehen fich die mitteljt des grav. I. jeßiger Inſtanz wieder: 
holten beiden erften Beſchwerden voriger Inſtanz, ſowie die grav. IL, 
III. und IV. der jeßigen Inſtanz auf die Frage, ob und in wie 
weit die Mläger nach Berkauf der in Rede ftehenvden lakirten Kalbs— 
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felle in Havanna, auf Grund ber von den Beklagten übernommenen 
Garantie für einen Gewinn von 8 pCt., Vergütung des Minder- 
erlöfeg in Anjpruc nehmen können. Die mittelft des grav. I. 
jetziger Inſtanz gleichfalls wiederholten Beſchwerden 3 und 4 voriger. 
Inſtanz betreffen dagegen die weitere Frage, ob die von den Klägern 
aufgeftellte Berechnung des ————— erſt noch eines Beweiſes 
bedürfe oder nicht. 
Soviel nun 

J. jene erſte Frage betrifft, ſo kommt hier Alles 

1) auf die Auslegung der ſchrifthichen Garantie 
Zufage an, welche in dem Briefe des Beflagten vom 6. Mai 1855 
enthalten ift, indem zwar die Partheien darüber einig find, daß ber 
Vertrag unter ihnen bertit3 vorher mündlich zum Abjchluß gekommen 
jei, die Kläger aber darüber, daß ihnen nicht vom Stadtgerichte 
nachgelaffen worden ſei, einen günftigeren Anhalt der mündlichen 
Uebereinfunft nachzuweiſen, gar Feine Beſchwerde erhoben haben, es 
alfo ganz dahin gejtellt bleiben kann, ob fie ſich nach worbehaltlojer 
Annahme jenes Briefed noch mit Erfolg darauf hätten berufen 
fönnen. 

Unbedenklih mußte man fich unn hinſichtlich der brieflichen Erflä- 
rung der Beklagten der Anficht des Stadtgerichts anfchliegen und 
war demnach der Sinn der Zuſage zwar dahin aufzufafjen, daß 
die Beflagten einen Gewinn von 8 p&t. nur für einen, ohne Ber: 
mittelung eines Commiſſionärs vollzogenen, Verkauf haben garantiren 
wollen, die von den Klägern in der Replik aufgeftellte abweichende 
Auslegung jedoch als geeignet zu einem Beweisnachlaß anzuerkennen. 

a) Die Zuſage iſt dahin gefaßt: 

„daß ihnen nach direftem Verkauf diefer Waare in Havanna 
ein reiner Nugen von 8 pCt. übrig bleiben muß.“ 

Es iſt alfo Kar, daß die Garantie nur für einen burch 
direkten Verkauf zu erzielenden Erlös gegeben werben follte. 
Daß der Ausdruck „direkter Verkauf” nicht etwa dazu beftimmt 
fein Eonnte, die Vermittelung von Spediteuren zur Verſendung aus: 
zufchliegen, darüber find die Partheien nicht in Streit und bebarf 
dieß auch gar Feiner Ausführung. Der Ausdruck bildet vielmehr 
im Faufmännifchen Verkehr feiner ordentlichen und völlig Haren 
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Bedeutung nach den Gegenſatz zum Verkauf durch einen Commiſ— 
fionär. Dieß ftellen die Kläger auch gar nicht in Abrede, meinen 
aber, entweder hätten fich die Beklagten des Ausdruckes ohne Weber: 
legung und ohne demjelben eine Bedeutung beizulegen, bedient, oder 
er habe nur den Zweck gehabt, die Bermittelung des Verkauf dur 
Eommijfionäre in einem europäiſchen Seehafen auszujchliehen, 
Allein die eritere Behauptung verdient gar feine Berückſichtigung, 
da in Erklärungen, wodurch Rechtzverhältnifje feitgejtellt oder beur- 
fundet werden jollen, ohne bejondere Nechtfertigungsgründe fein 
Wort als überflüjjig oder beveutungslos behandelt werden darf. 
Hier wo es fih für die Beklagten darum handelte, eine wichtige 
Verpflichtung jchriftlich gegen fich anzuerkennen und wo ihnen noth— 
wendig der erhebliche Einfluß des direkten oder indirekten Verkaufes 
auf den zu hoffenden Netto: Erlös gegenwärtig jein mußte, liegt 
nicht der mindejte Anlag zur Annahme einer wunüberlegten Aus— 
drucksweiſe vor, um jo weniger, da jowohl der ganze Brief, als bie 
hier fragliche Stelle — welche, wenn fie auch mitten in den jonftigen 
Eontert des Briefe eingerüct ift und nicht den größten Theil 
dejjelben einnimmt, ſich doch keineswegs ald eine blog nebenbei 
gethane Aeußerung darjtellt — in durchaus Harer und präcijer 
Sprache abgefapt ift. Die zweite Behauptung aber, daß nicht der 
Verkauf durch einen Commiljionär in Havanna, jondern nur bie 
vorgängige Vermittelung durch einen europäiſchen Commiſſionär, aljo 
ein doppelte Commiſſionsverhältniß habe ausgeſchloſſen werden jollen, 
wird durd den Wortlaut in feiner Weiſe unterjtügt. Wenn & 
beißt, den Klägern müſſe nad direftem Berkauf in Havanıra 
ein reiner Nugen von 8 pCt. bleiben, jo ift damit, auch wenn man 
die Worte „in Havanna’ nicht bejonders betont, genügend bezeichnet, 
dag ein von den Klägern unmittelbar auögehender Verfauf voraus— 
gejeßt werde, nicht bloß ein doppeltes, jondern jedes Commiſſions— 
verhältnig habe ausgejchloffen werden jollen. Dazu kommt noch 
beitätigend, daß in dem vorlegten Satze des Briefed die Kläger 
erjucht werden, „ihre rejpektiven Abnehmer in Havanna“ auf einen 
dajelbjt bemerkten Umftand aufmerkjam zu machen, welche Ausdrucks— 
weile mindeſtens, ihrer gewöhnlichen Bedeutung nach, auf ein VBerhält- 
niß der Kläger zu direkten Käufern hinweiſt. 
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Nur anderweite befondere Umſtände können daher berechtigen, 
dem Ausdruck „direkter Verkauf” ftatt der dem Wortlaut entſpre— 
chenden abfoluten eine bloß relative, auf Ausſchließung doppelten 
Commiſſionsverhältniſſes gerichtete Bedeutung beizulegen. 

Die Kläger machen in dieſer Hinficht, abgefehen von dem unten 
zu bejprechenden Handelsgebrauch, hauptjächlich geltend: da fie fein 
eigene Haus in Havanna hätten, an einen Verkauf von Frankfurt 
aus an bereit3 ermittelte feſte Abnehmer in Havanna aber ebenjo 
wenig zu denken gewejen jei, als an eine Reife der Kläger nad 
Havanna zum Zwecke des Verkaufe, jo habe nur der Verkauf durch 
einen Commiſſionär in Havanna vorausgejegt werben fönnen. 
Wenn gleich nun am eine Reife der Kläger nah Havanna aller 
dings nicht zu denken war, auch ein Verkauf der Kläger an Ab: 
nehmer in Havanna bdireft von Frankfurt aus wenigſtens zu den 
ungewöhnlichen Fällen gehörte, jo folgt doch daraus keineswegs, daß 
die Beflagten einen direkten Verkauf durch die Kläger für nicht 
wohl ausführbar hätten halten müffen. 

Die Beklagten wollen auf Grund mündlicher Aeußerung der 
Kläger vorausgefett haben, daß die Lebteren ein eigenes Haus in 
Havanna unter Leitung ihres Bruders hätten. Wie es ſich damit 
in Wirklichkeit verhält, fteht zur Zeit nicht feft, die Kläger geben 
aber zu, daß ein Bruder von ihnen Theilhaber der Handlung in 
Havanna fei, welche den hier fraglichen Verkauf bejorgt hat und 
über die Stellung diefer Handlung zu den Klägern, auch wenn fie 
eine felbitjtändige fein jollte, Eonnte jehr leicht ein Irrthum bei den 
Beklagten obwalten. Ein erheblicher Zweifel gegen die abjolute 
Bedeutung von „bireften Verkauf“ würde daher num begründet jein, 
wenn die Beklagten gewußt hätten, daß die Kläger Fein eigenes 
Haus in Havanna hätten. Dieß tft aber von den Klägern nicht 
einmal behauptet worden. Die Kläger machen weiter geltend, and 
die Eorrefpondenz der PBartheien fpreche für ihre Auffaffung, indem 
die Beklagten auf "vie Mittheilung der erften Verkaufsrechnung 
(5. October 1855) gar nicht geantwortet, nad) Mittheilung der 
zweiten (21. Januar 1856) aber Ieviglich eine genaue Prüfung 
als Bedingung ihrer Garantie bezeichnet und deßhalb Einficht ver 
Driginal: Papiere verlangt, von dem Einwande, daß die Garantie 
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ſich nicht auf einen Commiſſionsverkauf beziehe, aber kein Wort 
erwähnt hätten. 

Es iſt indejjen von jelbjt Har, dag aus diefem Verhalten in 
feiner Weiſe der Rückſchluß gemacht werden kann, bie Bellagten 
müßten die Garantie Zufage im Sinne der Klägerin aufgefaßt 
haben. Gleich unerheblich ift der von den Klägern endlich nod) 
bervorgehobene Umftand, daß die Beklagten in ihrer Provocation 
vom 4. März 1856 das umter den PBartheien abgefchlojjene Gejchäft 
als Verkaufs-Commiſſion bezeichnet haben. Wie aus diejer, beider: 
ſeits als irrig anerkannten, Angabe folgen joll, daß die Beklagten 
die Kläger für befugt gehalten haben müßten, den Verkauf in Ha— 
vanna durch einen Commiſſionär beforgen zu laſſen, ift nicht abzujehen. 

Wird aber hiernach der am jich klare Wortlaut der fchriftlichen 
Zuſage auch durch die comcreten Umſtände zur Zeit nicht zweifelhaft 
gemacht, jo kann die Erheblichkeit de8 vom Stabtgerichte zu Gunſten 
der Beklagten hervorgehobenen weiteren Arguntentes, es ſei nicht 
anzunehmen, daß die Beklagten fich ganz unbedingt dem unbeſchränkten 
Ermeffen der Kläger hätten überlaſſen wollen, dahin gejtelit bleiben. 

b) Diejes Reſultates ungeachtet, mußte aber abweichend vom 
Appellationsgerichte die Möglichkeit der von den Klägern verthei- 
digten Auffaſſung der Garantie Zufage anerkannt werben. Die 
Kläger berufen fich darauf, daß nach Handelsgebrauch bei über: 
ſeeiſchen Gejchäften der Ausdruck direfter Verkauf nur die Vermit— 
telung des Gefchäfts durch Commiſſionäre in einem europätfchen 
Seehafen, nicht aber den Commiſſionsverkauf am Beitimmungsorte, 
ausſchließe. Ohne Grund erinnert das Appellationsgericht mit ven 
Beklagten hiergegen, es werde damit ein für ben Begriff „direkter 
Berkauf” ganz unwefentliher Moment, der Gebrauch oder Nicht: 
gebraud) eines Spediteurs, untergejchoben. Denn jelbjt wenn für 
den Abjat einer Waare am überfeeifchen Bejtimmungsorte ein Come 
miſſionsverkauf vorausgeſetzt wird, ift doch die nächfte Vermittelung 
des Geſchäfts durch einen europäiſchen Gommifjionär etwas nicht 
jelten vorfommendes, und diefer wird dadurch keineswegs zu einem 
bloßen Spediteur. Auch abgefehen von dem Fall, daß der Fabrifant 
(oder jonjtige Abfender) wegen leichter und fehneller zu erlangenden 
Vorſchuſſes auf feine Waare ein Intereſſe haben Tann, die Sache 


biefen Gang nehmen zu laſſen, kommt e3 dabei am meijten auf bie 
geeigneten Gefchäftsverbindungen mit dem Beitimmungsorte an. 
Fehlen diefe dem Fabrifanten, jo bedient er fi der Vermittelung 
eines Handlungshaujes (in einem europäiichen Seehafen), dem ſolche 
Berbindungen zu Gebote jtchen, und es handelt jich daber nicht um 
bloße Spedition, oder, wie die Beklagten meinen, um einfache Ermitte— 
lung und Mittheilung emer überjeeiichen Firma. Es kann weder 
vorausgejeßt werden, daß die überjeciichen Firmen jid) ohne Weiteres 
mit jedem, befannten oder unbekannten, Fabrikanten direkt einlafjen 
würben, nod) dag das angegangene europäiſche Handlungshaus geneigt 
wäre, die Vortheile feiner überjeeiichen Verbindungen jedem Geſchäfts— 
freunde preis zu geben. Es bleibt daher in vielen Füllen nichts Anderes 
übrig, als die Waare, wofür ein überjeeifcher Markt gejucht wird, 
einem europäljchen Handlungshaujfe in wirkliche Confignation zu 
geben und diejes tritt dann auch in die volle VBerantwortlichkeit eines 
Commiſſionaͤrs ein, 

Erwägt man nun, daß der Abjat der Waaren durch Commij- 
fionäre an den überjeeijchen Beſtimmungsorten das durchaus. Ge 
wöhnliche ijt, indem der europäiſche Vermittler nur ausnahmsweiſe 
zugleich ein eigenes Haus am Beitimmungsorte befigen oder ſonſt in 
der Lage fein wird, direkt werfaufen zu können, jo wäre es jehr 
wohl denkbar, daß fich über das Verjtändnig des Ausdrucks „direkter 
und indirefter Verkauf” ein Handelsgebrauch der von den Klägern 
behaupteten Art gebilvet hätte, Es würde dabei der Commiſſions— 
Berfauf am Beſtimmungsorte als der Regel nach ſich jchen von 
jelbjt verjtehend vworausgefeit und der Begriff der Unterjcheidung 
nur auf die weitere Belaftung des Gefchäftes durch eine europätjche 
Eonfignation bezogen fein. Sollte aber diefe handelsübliche Bezeich- 
nung begründet fein, jo wäre damit auch der vom Appellationg- 
Gerichte angenommene Widerjpruch mit dem Wortjinne dev Garantie: 
Zujage von jelbjt bejeitigt und könnte den Klägern die. Annahme 
des Briefes, ohne fich gegen den Ausdrud zu verwahren, nicht prä- 
judieiren. Vom Appellationsgerichte wird zwar auch noch auf ‚den 
unmittelbar. folgenden Zuſatz „in Havanna“ ‚Gewicht gelegt; allein 
dem Zuſammenhange nad) läßt jich nicht behaupten, dag darin mehr 
als die einfache Bezeichnung des Beſtimmungsortes liegen. müſſe 
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Ebenſo wenig it die ſchon erwähnte Stelle im vorleßten Sabe des 
Briefe, worauf jich die Beklagten in zweiter Inſtanz berufen haben, 
entjcheidend gegen die Kläger. Denn, durfte der durch einen Com— 
miſſionär in Havanna vermittelte Berfauf einmal ein direkter genannt 
werden, jo läßt auch die Bezeichnung „Abnehmer der Kläger” feinen 
jüheren Schluß dafür zu, daß ein jolcher Commiſſionär als ausge 
ſchloſſen gedacht worden jei. Es bedarf Ichlieglich kaum der Erwäh— 
nung, dag der Einwand der Beklagten (in zweiter Inſtanz), bei 
einem Gommijjionsverfauf in Havanna hätten die Kläger zu einem 
Verkauf unter 8 pCt. Gewinn der Cimwilligung der Beklagten 
bedurft, jedes Grundes entbehrt. 

2) Prüft man auf Grund des bisher Ausgeführten die einzelnen 
Beſchwerden, jo ergibt jich 

a) die Begründung der zweiten Beſchwerde jeßiger In— 
jtanz, welche der Sache nach die Wiederherjtellung des jtadtgericht- 
lichen Erkenntniſſes verlangt, von jelbjt, da die in voriger Inſtanz 
erfolgte Abweilung der Klage nur darauf beruht, day der Beweis 
einer vom gewöhnlichen Wortjinne abweichenden Deutung des Bricfes 
[6] für unftatthaft erachtet wurde. Damit erledigen ſich denn für 
jegt die nur eventuell aufgeftellten grav. III. und IV. jesiger Instanz, 
welche dahin gerichtet jind, dag den Klägern wenigſtens der nad) 
Abzug der Commiſſionskoſten übrig bleibende Nejt der eingeflagten 
Summe hätte zugefprochen werden jollen, ein Verlangen, über welches 
das richterliche Urtheil beim fünftigen Definitiverfenntnifie offen 
bleibt, wenn es nad) dem Ergebniß der Beweis- Inftanz noch darauf 
ankommen jollte. 

Ehenjo folgt aber aus dem Bigherigen 

b) daß zu Gunjten der Kläger nicht weiter gegangen werden 
konnte, al3 bis zur Wiederherjtellung des jtadtgerichtlichen Erkennt: 
niffeg die beiden erjten Elägerifchen Beſchwerden voriger 
Inſtanz daher unbegründet jind. 

Es kann dahin gejtellt bleiben, ob die Beichränfung der Ga: 
rantie auf einen direkten Verkauf durch die Kläger als Einrede auf: 
zufafjen ift, oder vielmehr die Behauptung unbeſchränkter Garantie 
zum Klaggrunde gehörte. Denn jedenfalls ift die von dem Bellagten 
behauptete Bejchränfung durd den Brief [6] nach den Obigen 

IV. 6 
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jo weit liquid gejtellt, daß e8 nur den Klägern überlaffen bleiben 
kann, eine vom gewöhnlichen Wortjinn abweichende Auslegung Kon- 
ders nachzuweiſen. Die Beweislajt konnte daher nicht anders ver: 
theilt werden. Wenn die Kläger dagegen in jeßiger Inſtanz noch 
geltend machen, die Beklagten hätten ſich zu ihrer Vertheidigung 
principaliter nicht auf den Brief [6], ſondern auf den Umſtand 
berufen, daß ihnen von den Klägern mündlich verfichert worden ſei, 
jte hätten ein eigenes Haus in Havanna, jo bebarf dieß feiner 
uäheren Widerlegung. Denn wenn die Beklagten auch diefe münd— 
liche Verficherung an eriter Stelle anführten, jo haben fie doch auch 
jofort die Behauptung daran angefnüpft, dag die durch die münd— 
liche Verficherung bedingte Garanties Zufage in dem Briefe [6] aus— 
gedrückt jei und haben zu diefem Zwecke die fragliche Stelle bejon- 
ders herausgehoben. Reicht die Urkunde aber bin, die Bejchränfung 
der Garantie liquid zu machen, jo bedarf e3 für die Beklagten nicht 
erſt des Beweifes der vorausgegangenen mimbdlichen Aeußerung. 

II. Wa3 die zweite der im Cingange erwähnten Fragen, bie 
von den Klägern aufgeftellte Berechnung des Mindererldfes 
betrifft, fo geht die dritte Bejchwerde der Kläger in voriger Inſtanz 
dahin, daß die Berechnung für bereits aufßergerichtlich von den Be 
klagten anerkannt hätte erachtet werden müffen, die vierte dahin, 
daß fie wegen mangelhafter Einlaffung in jetzigen Proceß als zuge 
ſtanden anzuſehen fei. 

Beide Beſchwerden waren aber völlig unbegründet. Die angeb— 
liche Anerkennung der Beklagten iſt nicht etwa als ſelbſtſtaͤndige 
Behauptung aufgejtellt worden, jo dag ein Beweis darüber nachzu- 
lafien gewefen wäre, jondern wird lediglich daraus hergeleitet, daß 
teil die Beklagten auf Mittheilung der erjten Verkaufsrechnung 
im October 1855 gar nicht geantwortet hätten, theilg der Veitbeflagte 
Melas bei Vorlegung der betreffenden Original: Papiere feine Er: 
innerung gegen die Rechnung felbjt vorgebracht, fondern nur geäußert 
babe, er wünfche die Sache durch feinen Compagnon Gernsheim 
geordnet zu jehen. Daß aber das GStillfchweigen auf Mittheilung 
einer Echuldberechnung Feine Anerkennung der leßteren in fich ſchließt, 
verjteht jich ebenjo von ſelbſt, als daß die bemerkte Neuerung des 
Melas — wie 03 fich auch mit der unter den Partheien jtreitigen 
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Art und Weiſe der Vorlegung der Papiere verhalten haben mag — 
eine Anerkennung geradezu ausſchließt. 

Gleich grundlos iſt die Rüge mangelhafter Einlaſſung. Die 
Beklagten haben die Wahrheit, Angemeſſenheit und Ueblichkeit der 
berechneten Poſten ausdrücklich in Abrede geſtellt und von einer 
Pflicht zur Angabe des anderen Sachverhaltes kann da keine Rede 
ſein, wo die ſich einlaſſende Parthei gar nicht in der Lage iſt, eigene 
Wiſſenſchaft von den fraglichen Thatſachen zu haben. 

S. Frankf. Präjud. Pillot ca. Gerold, December 1851 *), 

Aron ca. Dieb Nachlaß, Dechr. 1852. 

B. Mußte die sent. a qua auf Grund der zweiten Elägerifchen 
Beſchwerde jetziger Inſtanz aufgehoben werden, jo lebten die von den 
Beklagten in voriger Inſtanz aufgeftellten beiden eventuellen 
Beihmwerden wieder auf. 

Die eine derfelben, welche dahin gebt, dar den Beklagten für 
ihren Gegenbeweis nicht augdrüclich die Benußung dev in den Acten 
enthaltenen Beweismittel vorbehalten worden ſei, iſt gegenjtandlog, 
da ſich diefer Vorbehalt von ſelbſt verfteht und es bedarf nur ber 
Bemerkung, daß, wenn jich die Beklagten namentlich auf die mehr: 
erwähnte Stelle im vorlegten Sat des Bricfes [6] beziehen, gar 
nicht abzufchen ift, wie diefe Stelle mit den Beweisſätzen, welche 
das jtadtgerichtliche Erkenntniß aufgeftellt hat, in irgend einem Zu: 
ſammenhange jtehen joll. 

Die andere Befchwerde iſt dahin gerichtet: 

daß der Antrag der Beklagten auf Vorlage der (Flägerifchen) 
Driginal: Eorrefpondenz aus Havanna verworfen worden jet; 
und dieſe mußte für begründet erachtet werben. 

Es kann dahin geftellt bleiben, ob die von den Klägern wegen 
des fraglichen Gejchäftes mit ihren Gommijjionären in Havanna 
gewechjelten Briefe nicht im Verbältnig zu den Beflagten, vermöge 
ber von diefen geleiteten Garantie, als documenta quasi communia 
anzujehen fein würden. Denn jedenfalls entjcheidet für das Editions— 
geſuch bier Schon die prozeſſualiſche Pflicht der Kläger, den Beklagten 
alle zu ihrer Vertheidigung dienlichen Urkunden zur Einficht vorzu: 








*) Siehe Seite 84. 
6* 
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legen. Daß aber die fragliche Gorrefpondenz ihrer Natur und 
Beitimmung nach geeignet ift, den Beklagten Vertheidigungsmomente 
zu liefern,. unterliegt feinem Zweifel. Es verjteht jich dabei übrigens 
von jelbjt, dag die von den Klägern nad Havanna gerichteten Briefe 
nur in den Gopien, die von dort erhaltenen Antworten aber in 
den Originalen vorzulegen find, jowie daß es den Klägern unbe: 
nonmen bleiben muß, wenn die Gorrejpondenz ſich zugleich auf 
andere nicht hierher gehörige Gefchäfte beziehen follte, die geeigneten 
Vorkehrungen zu treffen, um die Einjicht der Beklagten auf ſolche 
Theile derjelben nicht mit ausdehnen zu laffen. 

C. Soviel den Koftenpunkt betrifft, jo war es Folge der 
Hauptentjcheivung, daß die in dem jtadtgerichtlichen Erfenntnifje ent— 
haltene jtillichweigende Ausſetzung der Koften erjter Inſtanz ebenfalls 
wieder hergejtellt werde. Auf die Koften zweiter Inſtanz bezieht jich 
die fünfte Beſchwerde der Kläger in jegiger Inſtanz, und dieſe ftellte 
ji) injoweit als begründet dar, daß die fraglichen Koften durchgängig 
zu compenjiren waren, da die beiderjeitigen Beichwerden gegen 
das jtadtgerichtliche Erkenntniß, bis auf dag Editionsgeſuch der Be 
flagten, hätten verworfen werden müjlen. — Die Kojten jetiger 
Inſtanz waren in Folge der Hauptentjchetdung gleichfalls zu compenfiren. 


Auszug aus den Seite 83 angezogenen Entfcheidung®: 
gründen in Sacen: 


Gerold ca. Pillst. 1851. 


Der Kläger hat der Vorjchrift des Art. 34 der provif. Gerichts: 
ordnung, die nur eine bejtimmte Erklärung über das Borbringen 
des Gegners zur Pflicht macht, um jo mehr genügt, al3 durd das 
Verhältnig jelbjt die Erflärung des Klägers, daß ihm dieſe Vorgänge 
zwijchen dritten Perſonen unbekannt ſeien, ſich vechtfertigt und dadurch 
die Vorichrift des F 37 des J. R. N, welche es der Parthei, welche 
ſich über Thatſachen zu erklären hat, zur Pflicht macht, ſich nicht 
auf das bloße Negiren zu beſchränken, ſondern auch anzugeben, wie 
ſich die Sache anders verhalte, ihre Anwendbarkeit auf den vorliegen— 
den Fall verliert. 


154. 


Carl Küchler, Kläger gegen B. H. Goldfchmidt, 
Beklagten, Lucca-Piſtoja-Eiſenbahn-Actien betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts 1. 
vom 12. September 1856. 


Kläger hat ſich am 18. April 1853 auf eine ihm von dem 
Beklagten zugefonmmene Ginladung*) bei einer „Anleihe von 








*) Diefelbe Tautet folgendermaßen : 

Zur Vollendung ber Eiſenbahnlinie von Yucca nah Piltofa, von wel: 
her bie größere Strede von Lucca nah Pescia bereits in 
Exploitation tft, wurde die Gefellichaft dieſer Eiſenbahn von der Toscana- 
fchen Regierung ermächtigt, eine Anleihe von 5,250,000 dire Brioritäts: 
Actien aufzunehmen, 

Diefen Priorität3- Actien find, laut Grofberzogl. Decrete vom 8. Debr. 
1852 und 4. März 1853, von der Toscana'ſchen Regierung 5 pGt. Zin— 
fen pr. Anno auf 99 Jahre garantirt; außerdem werben dieje 
Priorität3:Actien gleihmäkig mit den Stammactien (im Betrage von 
8,400,000 Lire) an dem Mehrertrage der Geſammiſtrecke von Lucca nad) 
Piftoja participiren, nachdem die Befiger der Stammactien 2’. pCt. Zin: 
jen erhalten haben werben. 

Nach den mit großer Genauigfeit aufgenommenen Daten bürfte 
auf eine Mentabilität bei diefer Bahn von bedeutend mehr als 10 pGt. zu 
rechnen fein, ba folder dur den Anſchluß an die Bahn von Rijtoja 
nach Florenz, von Lucca nah Piſa und an bie große italienifche Gentral- 
Bahn, eine große Zukunft bevorfteht. 

Von dieſen 5,250,000 Fire Prioritäts-Actien find nun für ben biefigen 
Platz 3,000,000 Lire refervirt worden, auf welche das Haus B. H. Gold— 
ſchmidt in Frankfurt a M. Ginzeichnungen entgegennimmt und zwar 
zum Gours von 93 p6t. 

Die Einzeichnungen find zu leiſten: 

20 pGt. bei der Gingeihmung, 

20 ,„ am 14. Mai diefed Jahres, 
20 „ „ 35. Jmi „ ” 
20 „„18. Juli, PB 
13 „ ,„ 15. Anguft „ ii 
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5,250,000 Lire Prioritäts-Actien,“ behufs der Vollendung der Eifen- 
bahnlinie von Yucca nach Piſtoja, mit 15,000 Lire zum aufyelegten 
Gour3 von 93 pCt. betheiligt und auch die betreffenden Original: 
Ausfertigungen Nr. 13,851 bis 13,950 nad vollftändiger Einzah— 
lung ausgeliefert erhalten. 

Diefen von ihm mit dem Beklagten abgejchloffenen Kauf ficht 
er nur aus den Gründen an, weil wejentliche Bedingungen von 
dem Verkäufer argliftig verchwiegen worden und bejtimmt gemachte 
Zulicherungen unrichtig gewejen feien, namentlich aber weil er ein 
ganz anderes Kaufobject, ala verjprochen worden jei, erhalten habe. 
Er jei berechtigt gewejen, Anlchens: Obligationen, bei welchen die 


Eiſenbahngeſellſchaft ihm gegenüber als Schulpnerin zu erjcheinen 


habe, zu erwarten, jtatt dejjen habe er aber Actien erhalten, durch 
welche er, wenn auch mit gewiljen Vorzugsrechten, zum Mitunter: 
nehmer gemacht werden ſolle. Er beantragt daher, die Beflagten 
zur Zurüdzahlung des empfangenen Kaufpreijes ſammt Zinſen zu 
5 pCt. vom 1. Februar 1855, an welchem Tage die Gejelljchaft die 
Zinfenzahlung eingeftellt habe, oder wenigſtens zum Erjaße des durch 
eine Verfteigerung der erwähnten Wertpapiere feftzuftellenden Min— 
derwerthes zu verurtheilen. 

2) Dieſe lage stellt ſich zunächſt als die Gontractöklage, actio 
emti, dar, es kann ihr daher die aus dem ädilitifchen Ediete ber: 
genommene Einrede der Verjährung mit Wirkung nicht entgegen 
gejegt werden. Ebenſo iſt zur Legitimation des Klägers die Vorlage 
der erfauften Actien nicht erforderlich. 

3) In der Sache jelbjt jtellt Beflagter nicht in Abrede, das 
Kaufgejchäft mit dem Kläger in der angegebenen Weiſe abgejchloffen 


bei dem Banfhaufe B. H. Goldbfhmidt in Frankfurt aM. a 24 fr. 
Reihswährung für eine Lire Toscana. Es fteht überdieß den. Zeichnern 
frei, die Einzahlungen zu anticipiren, und treten ſie von dem Tage ihrer 
jeweiligen Einzahlungen in den, Zinsgenuß von 5 pGt. 

Die auszugebenden Original: Priorität3-Actien in Beträgen von 1500 Pire 
werden mit balbjährigen Zins Goupons und befonderen Dividenden : Scheinen 
verſehen, welche in Florenz und auch in London und Frankfurt a. M. 
bei den Bankhäuſern der Gefelljchaft zahlbar find. 

Frankfurt a. M., den 18. April 1858. v 
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und die bezeichneten Actien geliefert zu haben. Nicht minder gibt 
er zu, daß diefe j. g. Priorität3-Actien feine Schuldverfchreibungen 
der Geſellſchaft, ſondern wirkliche Wetten feien, durch welche deren 
Inhaber Mitglied der Actien-Geſellſchaft geworden und fomit allen 
Bedingungen der Statuten und Concefjiond- Decrete diejer Actien- 
gejellichaft unterworfen worden fei. 

4) Bei der rechtlichen Beurtheilung fommt zunächſt in Betracht, 
dag in dem von dem Beklagten ausgegebenen Programme die aus 
gejchriebene Geldaufnahme eine Anleihe genannt ift. Diefer unzwei— 
deutige Wortlaut ließ aber allerdings nur die Auslegung zu, daß 
von der betreffenden Eiſenbahn-Geſellſchaft die Eingehung eines 
gewöhnlichen Schulvverhältnifjes den Unterzeichnern gegenüber beab: 
fichtigt werde. 

Wollte die Gejellichaft ihr Capital dur Ausgabe einer zweiten 
Serie Stammactien vergrößern, jo würde jedenfalls der Ausdruck 
Anleihen ein jo außergemwöhnlicher gewejen fein, daß er einer deut 
ich ausgeiprochenen Erläuterung bedurft hätte. Eine ſolche Erläu— 
terung iſt aber, wie Beflagter wermeint, in dem Zuſatze „Prioritätg- 
Aetien“ nicht zu finden, Veit diefem Namen werden vielmehr gerade 
umgekehrt gemeinhin und auc in der Rechtsſprache diejenigen Ur- 
Funden belegt, welche Feine Theilnahme an der Gejellichaft, jondern 
nur eine reine Obligation diejer gegenüber begründen jollen, 

Sapigny, Obligationenredt. Bd. 2. ©. 114, 
Bejeler, deutjches Privatrecht. Bd. 3, ©. 308, 
Brinkmann, Handelsrecht. S. 254. 

Zu der Annahme aber, daß durch den neben ven feit zuge: 
jicherten Zinfen in Ausficht geftellten Dividenden Antheil die vecht- 
liche Natur diefer |. g. Priorität? Nctien geändert worden fei, Liegt 
fein genügender Grund vor. 

Hiernach muß die Behauptung des Klägers, daß ihm Werth: 
papiere von ganz anderer Beichaffenheit und mit ganz anderen Eigen: 
ichaften, als in dem Programm angegeben wurde, geliefert worden 
jeien, ala richtig und der Antrag, dag wegen wejentlichen Irrthums 
hinſichtlich des Kaufobjects der abgeſchloſſene Kaufvertrag für nichtig 
zu erklären fei, als gerechtfertigt erjcheinen. 

Wenn daher Beflagter ferner ſich darauf berufen zu Können 
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glaubt, daß Kläger dieſen Irrthum lediglich ſelbſt verſchuldet habe, 
da in dem Programme durch Bezugnahme auf die betreffenden 
Großherzoglich-Toscaniſchen Regierungs-Decrete ihm genügende Ge— 
legenheit geboten geweſen ſei, ſich vollſtändig über die rechtliche Natur 
der angebotenen Actien zu unterrichten, ſo ſteht ihm in dieſer Be— 
ziehung ſchon entgegen, daß dieſe Deerete in italieniſcher, alſo in 
einer dahier nicht allgemein verftändlichen Sprache und in einem 
auswärtigen, dahter nicht Leicht zugänglichen, öffentlichen Blatte, im 
Monitore Toscano erlajjen waren, und daß durch die ganz außer: 
gewöhnliche kurze Anmeldungsfriit, von Morgens bis zum Mittage 
3 Uhr, von ihm jelbft eine nähere Prüfung der VBerhältniffe geradezu 
unmöglich gemacht worden war. Hiervon abgejehen ijt aber auch 
in dieſem Negierungserlafje nicht einmal die erforderliche Aufklärung 
zu finden. Auch in dem Decret vom 8. December 1852 ijt im 
Eingange nur won einer Anleihe die Rede, und die rechtliche Natur 
der auszugebenden jogenannten privilegirten Actien überall nicht 
genauer angegeben. 

Eine genügende Aufklärung würde jedenfall nur aus ben von 
der Eijenbahngefellfchaft ſelbſt aufgeftellten Bedingungen zu erjehen 
geweſen fein, diefe jind aber im dem Programme weder aufgeführt, 
noch auch nur in Bezug genommen. 

Mit Unrecht Hält endlich Beklagter auch dem Kläger wie auf 
der Rückſeite der ausgegebenen Prioritäts-Actien aufgedrudte An- 
zeige entgegen. Einmal it nämlich Kläger durch die Annahme dieſer 
Actten feines nad dem Dbigen begründeten Anfpruches auf Auf: 
löſung des Kaufgefchäftes nicht verlujtig geworden und zweitens iſt 
auch hier nur joviel angegeben, daß auch den privilegirten Metien 
ein Stimmrecht in den General: Berfammlungen mit den Stamme 
actien eingeräumt worden jei. 

Aus der Einräumung diefer Befugniß, von der übrigens nicht 
einmal erjehen werden kann, ob ihr diefelbe Ausdehnung wie den 
Stammactien gegeben werden wollte, folgt aber noch keineswegs, daß 
die Inhaber der privilegirten Actien degwegen ohne ihre Zuftimmung 
auc allen Berpflichtungen der Stammactien: Inhaber unterworfen 
werden jollten und unterworfen werden konnten. 

Dagegen jpricht andererfeit3 für ein Verſchulden des Beklagten 


— 


* 


— 


an den vorliegenden Mißverſtändniſſen der Umſtand, daß ſich der— 
ſelbe nicht deutlicher in ſeinem Programme ausgedrückt hat. Hierzu 
hatte er aber um ſo mehr Veranlaſſung, weil er einerſeits verſchwieg, 
daß, wie ſich jetzt herausſtellt, das Geſchäft nur eine Privatſpecula— 
tion mit von einem Dritten (der Gebrüder Gandell) erkauften 
Actien war, andererſeits aber durch die Bemerkung, es ſeien 
3,000,000 Lire für hiefigen Platz rejervirt, die wohlbegründete Ver: 
muthung bervorrief, daß er als Banquier der Eifenbahngejellfchaft 
jelbit handle und auf diefe Weile ein Vertrauen zu feinen Angaben 
in Anjpruch nahm, welches ihm ohne diefe Bemerkung vielleicht nicht 
geworden fein würde. 
Aus diefen Gründen wird zu Recht erkannt: 

Beflagter ift Tchuldig, dem Kläger gegen Nücklieferung der 

fraglichen Actien Nr. 13,851 bis 13,950 die erhaltenen 

15,000 Lire zum Cours von 93 p&t. mit Zinſen zu 5 p6t. 

diefer aljo zu berechnenden Summe vom 1. Februar 1855 

an binnen 14 Tagen zurüdzuzahlen und demjelben bie 

verurſachten Streitkoften zu erjeßen. 


Erfenntnif des Appellationdgerichts 
vom 24. December 1856. 


Auf Appellation de3 Beklagten. 


Der Kläger hat aus dem ädilitiſchen Edicte nicht geklagt, es 
fann darum auch die Frage, ob bier eine Verjährung der Ediets— 
klage vorliege, auf fich beruhen. 

Der Grund der Contractsklage, welche erhoben ift, beruht vor 
Allem auf dem angeblichen Mangel der Identität des verkauften 
Dbjectes, und die Berechtigung zur Resciſſion wird hergeleitet: 

a) aus dem dolus des Beklagten, 

b) aus einem error essentialis causam dans, 

c) ex jure cesso. 

Ein dolus malus des Beflagten ift nun aber in actis nicht 
zu befinden, womit auch die Klage ex jure cesso, ſoweit jolche auf 
die bonitas nominis gerichtet tft, ſofort hinwegfällt. Eben jo wenig 


it dem Beflagten ein culpoſes Verfchulden zu imputiren, welchem 
nicht eine gleich große Negligenz des Klägers ausgleichend gegenüber 
jtünde, 

Im Uebrigen geht der Kläger und mit ihm das Stadtgericht 
von der Anficht aus, dar eriterem Werthpapiere von ganz anderer 
Bejchaffenheit und mit ganz anderen Eigenfchaften, al3 in dem Pro— 
gramm angegeben, geliefert worden jeien und wird hierauf bie 
Verurtheilung des Beklagten gegründet. Es iſt jedoch in diefer Be 
ziehung die Sache zu einer VBerurtheilung keineswegs reif. 

Die ftadtgerichtliche Auffaffung beruht im Mejentlichen auf den 
Worten „Anleihe“ und „Prioritäts- Actien” des Programmes, 
allein nach demjenigen, was der Beklagte, namentlicy in der gegen: 
wärtigen Inſtanz über die Bedeutung des Wortes „Prioritäts-Actien“ 
im Gegenjaße zu dem Worte „Prioritäts: Obligationen‘ beigebracht 
hat, im Zuſammenhalte mit dem unbejtrittenen Satze, daß die Be: 
deutung der im Gejchäftsleben üblichen Bezeichnungen weniger aus 
dein vecipirten Worte jelbjt, ald aus dem Begriffe, melchen das Ge: 
Ihäftsleben damit verbindet, entnommen werden muß, tt es zur 
Zeit in hohem Grade zweifelhaft, ob aus dem Worte „Prioritäts— 
Actten” gefolgert werden darf, dag dem Kläger etwas wejentlich 
anderes geliefert worden ſei, ald was er gekauft hat. 

Auch der Gebrauch des Wortes „Anleihe in dem Progranım 
ift in dem vorliegenden Falle nicht geeignet, die Anſprüche des Klä- 
gers ohne Weiteres zu rechtfertigen, denn demjenigen, was daraus 
gefolgert werden will, jteht der actenmäßige Umstand, daß die angeb: 
lichen Darleiher auch durch Dividenden an den Grträgniffen des 
Unternehmens betheiligt werden und bei den General: Verfammlungen 
der Geſellſchaft jtimmberechtigt fein jollen, mit der hiernach nicht 
zurückzuweiſenden Folgerung entgegen, da die Zeichner 2c. der jogenann: 
ten Prioritäts-Actien nicht ſowohl als Gläubiger der Gejellichaft, 
denn als Theilhaber derjelben, wenn gleich vückfichtlich der Zinſen 
bevorzugt, betrachtet werden müſſen, worauf denn auch die Verbin: 
dung der beiden Worte „Anleihe von — — Prioritäts-Actien“ 
in dem Programme ebenjo hinzuweiſen jcheint, als die fehlende An: 
gabe über Rückzahlung und deren Modus. 

Hieraus ergibt jich aber mit Nothwendigkeit, dag eine Verur— 
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theilung des Beklagten nicht gerechtfertigt, vielmehr der Kläger vor: 
erit noch anzubalten ift, den thatjächlichen Grund feiner Klage zu 
erweilen. 
Diefemnad) wird abändernd zu Necht erkannt: 
Kläger wird mit der erhobenen Klage abgewiefen und iſt ſchuldig, 
die dem Beflagten in erjter Inſtanz erwachjenen Kojten zu 
eritatten, ev könnte und wollte denn Gegenbeweig vorbehalten, 
innerhalb einer vom Stadtgericht anzuberaumenden Friſt recht: 
licher Ordnung darthun: 

„DaB es dietum et promissum des Bellagten geweſen, 

daß die Zeichner der jogenannten Prioritäts-Actien der 

Lucca- Pijtofa: Eifenbahn nicht Theilhaber ver Geſellſchaft 

zur Erbauung diefer Eifenbahn, jondern lediglich Gläubiger 

dieſer Gejelljchaft fein würden,’ 
worauf in der Sace, wie der Kojten wegen, anderweit zu 
erkennen was Rechtens. 

2) Beiden Theilen fteht es frei, bei dem Beweisverfahren 
der für Beweis oder Gegenbeweis in den Acten etwa liegenden 
Momente ſich mitzubedienen. 

3) Die Koſten der gegenwärtigen Inſtanz werden verglichen 
und ſind die Voracten zurückzuſenden. 


Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 31. Mai 1858. 


Auf beiderjeitige Appellation. 
Erfannt: 

baß die Förmlichkeiten der beiderfeitigen Appellationen für ge 
wahrt zu achten, auch in der Sache ſelbſt, wie hiemit gejchieht, 
das Erfenntnig des Appellationsgeriht?® der freien Stadt 
Frankfurt vom 24. December 1856 aufzuheben und dagegen 
die im Erfenntnifje des Stadtgericht3 vom 12. September de3- 
jelben Jahres ausgefprochene Verurtheilung des Beklagten 
wieder herzuſtellen ſei, es könnte und wollte denn ver Leßtere 
dem Kläger, Gegenbeweis vorbehältlich, binnen „einer vom 
Stadtgerichte anzufeßenden Frift wie Necht erweiſen: 
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daß der Kläger entweder als er auf die fraglichen Actien 
beim Beflagten gezeichnet, oder doch als er die Gertificate 
über diefe Actien entgegengenommen, von dem Inhalte des 
Art. 1 des Sroßherzogl. Toscaniſchen Decret3 vom 8. Debr. 
1852 in Betreff der Yucca: Pijtoja- Eifenbahn Kenntniß 
gehabt habe; 
in welchem Falle ſowohl im ver Hauptjache als wegen ber 
Koſten erjter Inſtanz anderweitig zu erfennen fei, was Rechtens. 
Die Koften der vorigen Inſtanz find durchgängig, die der 
gegenwärtigen zur einen Hälfte zu compenfiren, und in bie 
andere Hälfte der Beflagte zu verurtheilen; und wird bie 
Sache nunmehr zum weiteren Verfahren an das Stabtgericht 
zurückverwieſen. 


Entſcheidungsgründe zum Urtheil des Ober— 
Appellationsgerichts. 


| Der Kläger gründet jeine auf Resciſſion des mit dem Beflag- 
ten geichlofienen Kaufcontract3 über 100 Stück Yucca- Piftoja: Eifen- 

bahn Priorität3= Actien gerichtete Klage zunächſt 

I. darauf, daß e3 in dem vom Beklagten am 18. April 1853 
erlajienen f. g. Programm auf Grund deſſen Kläger bei demjelben 
auf die fraglichen Papiere gezeichnet habe, heiße, daß zur Vollendung 
der Eifenbahn=Linie von Yucca nach Piſtoja die Geſellſchaft diejer 
Gifenbahn von der Toscanifchen Negierung ermächtigt worden fei, 
eine Anleihe von 5,250,000 Lire Priorität3 = Actien aufzunehmen 
und daß er, Kläger, hienach habe erwarten bürfen, durch Erwerbung 
ſolcher Priorität3-Actien Gläubiger und zwar mit Pfand oder 
Vorzugsrecht verjehener Gläubiger der fraglichen Gejellichaft zu wer: 
ben, während er jegt erfahren, daß er ein nur binfichtlich der Zin: 
jen privilegirter Mitactionär geworden jei, Wenn 

A. das Stadtgericht diefen factiichen Anfechtungsgrund als 
zutreffend anerkannt und deßhalb eine Verurtheilung des Beklagten 
ausgefprochen hat, jo konnte dem nicht beigetreten werben. 

1) &3 lag im Programm überall Feine klare Offerte ſolcher 
Papiere, wie der Kläger vermeintlich gekauft haben will, 


a) Nicht begründet nämlich ift die Annahıne des Stadtgerichtz, 
daß umter „Priorität: Achten” gemeinhin auch in der Rechtsſprache 
nur jolche Urkunden verjtanden würden, welche die Inhaber zu 
Släubigern, nicht zu Theilhabern einer Action = Gejellfchaft machen. 
Denn 

@) die dafür angeführten Schriftjteller haben dieſe Auffaſſung 
nur den Privilegien und Statuten preußifcher Eifenbahngefellichaften 
entnommen, und ſelbſt in jo weit erjcheint fie nicht unbedenklich. 
Denn wenn gleich in Preußen von Eifenbahngejellichaften emittirte 
Papiere unter dem Namen Prioritäts-Actien vorfommen, welche die 
Inhaber derjelben zwar einerjeit3 zu Mitgliedern der Geſellſchaft, 
wiewohl ohne Stimm- und Wahlrecht und ohne Anfpruch auf Divi— 
denden machen, amdererjeit3 aber allerdings fie in den Fällen, für 
welche ihnen ausnahmsweiſe ein Rückforderungsrecht eingeräumt, in 
das Verhältnig von Gläubigern der Geſellſchaft treten laſſen, 

Nachtrag zum Statut der Magdeburg: Köthen: Halle: Leipziger 

Eiſenbahn-Geſellſchaft vom 28. März 1840 (Geſetzſamm— 
lung von 1851 ©. 743 u. f.), 
Nachtrag zu dem Statute der Berlin: Anhaltifchen Eiſenbahn— 
geſellſchaft, bejtätigt den 7. December 1840 (cbendaj. 1840 
©. 376 u. f.), 
Nachtrag zum Statut der Berlins ifrankfurter Eiſenbahn-Ge— 
jelfichaft vom 26. Auguft 1842 (ebenda. 1842 ©. 300 u. f.), 
Nachtrag zum Statut der Oberjchlefiichen Eifenbahn: Gejell- 
jchaft vom 8. Februar 1843 (ebenvaf. 1843 ©. 170 u. f.), 
Nachtrag zum Statut der Niederſchleſiſch-Märkiſchen Eijen: 
bahn-Geſellſchaft vom 27. Juni 1845 (ebenvaf. 1845 
©. 459 u. f.), 
jo hat die Ereirung ſolcher Papiere unter diefem Namen doc) nur 
in dem kurzen Zeitraum von 1840 bis 1845 ftattgefunden und es 
find ſpäter an ihre Stelle die Priorität3:Obligationen getreten, 
deren Charakter al3 reiner Schuldurfunden über ein aufgenommenes 
Darlehn völlig Klar hervortritt. 
©. 3. B. Dritter Nachtrag zum Statut der Niederjchlefiich- 
Märkischen Eifenbahn: Gefellichaft vom 9. Juli 1847 8 5 
(ebendaſ. 1847 ©. 345), 
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Plan der Thüringiſchen Eiſenbahn-Geſellſchaft vom 23. Juli 
1847 $ 5 (ebenda. 1847 ©. 290), 

Nrivilegium über eine Anleihe der Cöln-Mindener Eiſenbahn— 
Geſellſchaft vom 8. October 1847 $ 4 (ebendaf. 1847 
©. 364). 

Anderentheilg3 kommen aber auch bei preußüchen Eiſenbahn— 
Geſellſchaften Priorität3-Actien vor, welche ihre Inhaber überall 
nicht zu Gläubigern, jondern nur zu Mitgliedern der Gejellichaft 
machen und zwar zu ſolchen, welche freilich des Stimmrechts eut— 
behren, dagegen gewiſſe Zinfen prioritätijch vor den übrigen Mit— 
gliedern zu erheben und überdieg, gleich diefen, Dividenden zu 
genießen haben, | 

Sole Prioritätz: Achten finden ſich namentlich bei der Rhei— 
nischen Eijenbahn=Gejellichaft und unter dem Namen: Brioris 
täts⸗Stamm-Actien u. a. bei der Niederjchlejijhen Bahn 


Preuß. Geſetzſamml. 1848 ©. 168. 


8) Daß außer Preußen und namentlich in der Sejchäftsiprache 
Süddeutſchlands Priorität3-Actien in der Bedeutung von Schuld: 
urfunden vorkommen, conjtirt überall nicht. 

Vielmehr jcheint in Süddeutſchlaund jehr genau zwijchen Prieri- 
täts- Obligationen und Priorität» Actien unterjchieden zu wer: 
den, wie davon gerade das vom Kläger beigebrachte Goursblatt den 
Beweis liefert, indem folche Papiere, die in Norddeutjchland häufig 
wenigſtens da, wo es auf dem genauen Begriff nicht ankommt, mit 
dem legteren Ausdruck bezeichnet werden, dort als Obligationen vor: 
fommen (Appellationsgerichts = Acten Nr. 12 Rubrik „Diverje 
Fonds,“ womit auch ſämmtliche übrigen zu den Acten gefommenen 
ſüddeutſchen Goursblätter übereinftimmen), während die jest jtreitigen 
Papiere dort cinfah ala Prioritäten aufgeführt jtchen (Appella: 
tionsgerichts-⸗ Acten Nr. 12 Rubrik „Staatspapiere,” indem das 
dahinter jtchende „ditto“ jich unverkennbar nur auf die darüber 
jtehenden Worte „bei B. H. Goldſchmidt“ bezicht. 

Bergl. auh Nobad, Münz:, Maaß- und Gewichtsbuch, Heft 3 

©. 209. 


Hiernach fommt: 

b) Alles darauf an, ob nach dem übrigen Inhalte des obge— 
dachten Programms der Kläger zu der Annahme berechfigt war, «3 
würden unter dem Namen Prioritäts-Actien Obligationen aus 
geboten. » 

Nun läßt es fich zwar einerjeit3 nicht verfennen, daß der in 
dem Programm gebrauchte Ausdruck „Anleihe von 5,250,000 Yire 
geeignet ift, diefer Annahme das Wort zu reden, da, wer einer Ge— 
ſellſchaft darleiht, Gläubiger derfelben wird. Allein darauf, daß der 
Ausdrud Anleihe hier nicht im eigentlichen juriftiichen Verſtande, 
jondern in dem wneigentlichen Sinne einer Vermehrung des Anleihe: 
capital3 durch ein Geldgejchäft mit einem zur Emittirung von Actien 
ermächtigten Bankhaufe gebracht fei, mußte der Kläger 

“) jchon dadurch hingeleitet werden, daß Nicht3 über bie bei 
jolchen Anleihen doch jedenfalls die Regel bildende Nückzahlung gejagt 
war, ganz bejonderd aber 

8) durch die im Programm enthaltene Angabe, dag die Priori— 
taͤts- Actien nicht bloß 5 pCt. Zinjen erhalten — und eine Zinfe 
kommt bekanntlich auch häufig bei eigentlichen Actien vor, als die 
fructus eiviles des in die Geſellſchaft eingefchloffenen Capitals — 

Poͤhl's Recht der Netiengefellfchaften ©. 233 u. f. 
jondern auch gleichmäßig mit den Stammactien an dem Mehrertrage 
der Geſammtſtrecke von Lucca nad Piſtoja participiren, alfo eine 
Dividende beziehen würden. Denn eine Theilnahme an ben Tivi- 
enden iſt bei Gläubigern einer Gefellfchaft, befonders wenn fie ſchon 
5 pet. Zinfen genießen, jedenfalls ſehr auffallend und mit ihrer 
Stellung nicht wohl zu vereinigen, wie fie denn ſelbſt in Preußen 
gezeigtermaßen nur bei eigentlichen Prioritäts-Actien, deren Inhaber 
nicht Gläubiger ſind, ſtattfindet. 

Hiernach ftellte fich das, was unter Priorität: Actien im Pro: 
gramm gemeint jei, mindeſtens als jehr zweifelhaft dar. 

Sodann aber 

2) jteht dem Kläger hier die Einrede der Genehmigung ent: 
gegen. 

Der Kläger hat die fraglichen Origimal-Gertificate empfangen, 
behalten und 1%, Jahr hindurch die Zinfen derſelben erhoben und 
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dieß genügt, um ihn mit dem Grunde der Anfechtung des Kaufeg, 
dag er nach dem Programm die Priorität3-Nctien für Obligationen 
gehalten habe, zurücdzumeiien. Denn. bein Empfange der Aectien 
war e8 Pflicht des Klägers zu unterjuchen, ob viejelben von der 
im Programm prädicirten Natur und Eigenjchaft jeien. Nur damı 
würde der Empfang ihm nicht präjudiciren, wenn er jelbjt bei 
pflichtmäßiger Diligenz ich darüber zu vergewillern außer Stande 
geweſen jein jollte. Allein davon kann hier feine Rede fein. 

Denn jchon die Einjicht der empfangenen Original: Xetien konnte 
bei dem Kläger über die wahre Natur derjelben einen vernünftigen 
Zweifel nicht übrig laſſen. Es werden bier nämlich 

a) die Actien actions privilegiees genannt, eine Benennung, 
die mehr nodı als die „Priorität: Metien” an fich ſchon den 
Gedanken ausjchliegt, daß es Schuldicheine, Obligationen feien, die 
deren Inhaber zu Gläubigern der Gejellichaft machen. 

b) Die Eigenjchaft der Inhaber als wirklicher Actionäre, alſo 
Mitglieder der anonymen Gejellichaft, wird aber ganz außer Zweifel 
gejeßt, durch die Notiz, daß diejelben in den Verſammlungen glei 
ches Stimmrecht haben mit den Inhabern der Stammactien — 
(ainsique les porteurs d’actions originairement &mises). — 

Denn als etwas Unerhörtes darf es bezeichnet werden, daß 
Gläubiger einer Gejellichaft im deren Angelegenheiten ein Stimme 
recht haben. Selbjt die preußiichen Priorität3- Stammactien, die den 
gegenwärtigen übrigens fich vergleichen laffen, entbehren, wie oben 
nachgewiefen, eines ſolchen Stimmrechts gänzlich. 

c) Der auf der Nückjeite der Actien abgedruckte Ertract aus 
dem Decrete vom 8. December 1852 hat, wie «8 ganz gewöhnlich 
it und alſo auch als dem Kläger bekannt vorausgefegt werden darf, 
den Zwed, den Inhaber de8 Papiers mit allen Nechten deſſelben 
befannt zu machen und diefer Auszug gedenkt nur des Verzugsrechts, 
deſſen fich die Actien in Beziehung auf die Zinfengarantie zu erfreuen 
haben, Feines Vorzugsrechts in Beziehung auf das Gapital, Feines 
Kündigungsrecht3, Kurz er enthält nichts, was auch nur, entfernt 
darauf hindeutet, daß die Inhaber Gläubiger der Gefelljchaft jeien. 

Sedenfall3 war 8, wenn dem Kläger nad) Einficht der Actien 
über deren wahre Natur nod ein Zweifel blieb, nunmehr bei 
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Empfang derſelben ſeine Pflicht, ſich entweder beim Beklagten, als 
ſeinem Verkäufer nähere Aufklärung darüber zu erbitten, oder ſich 
dieſe auf anderem Wege, z. B. durch Einſicht der einſchlagenden 
Decrete, zu verſchaffen. Unterließ er dieß, nahm er die Actien ohne 
Weiteres an, behielt fie Jahrelang und bezog deren Zinfen, jo kann 
er jet unmöglich mit dem Vorgeben gehört werben, er habe feither, 
verleitet durch dad Programım, die Actien für eine ganz andere Art 
von Papieren gehalten, als fie in Wahrheit feien. nn ergibt 
fih denn zugleich 

B. daß auch das vorige Erfenntniß, in fo fern es dem alager 
den Beweis nachläßt: 

daß es dietum et promissum bed Beklagten geweſen fei, 
daß bie Zeichner der fraglichen Priorität3-Actien nicht 
Theilhaber, jondern lediglich Gläubiger der betreffenden 
Geſellſchaft fein würden, 
nicht beftätigt werden fonnte; denn ber völlig begründeten Einrede 
der Genehmigung gegenüber kann es auf biefen Beweis nicht mehr 
ankommen. Weberdieß aber hat fich der Kläger wegen jolches dietum 
feviglih auf das jogenannte Programm, nicht daneben noch auf eine 
Zujage des Bellagten berufen. 

E3 kommt mithin nur noch darauf an, 0b der weitere, von 
den bisherigen Richtern feiner Beurtheilung unterzogene, Inhalt des 
Programms dem Antrage des Klägers zur Seite fteht. 

Wenn in diefer Beziehung der Kläger 

II. geltend macht, dag im Programm die Stamm:Xctien als 
ein Capital von 8,400,000 Lire betragend, angegeben ſeien, während 
doch dag urfprünglich intendirte Actien- Capital längſt vor Ausgabe 
des Programms auf 3,508,000 Lire rebucirt gewejen jei, jo hängt 
diefer Punft mit dem vorigen eng zuſammen. Hätte nämlich der 
Kläger feinen Grund zu der Annahme, dag er als Inhaber der zu 
zeichnenden Priorität3-Actien Gläubiger der Gejelffchaft fein werde, 
jo war ihm der wahre Betrag des urjprünglichen Stammcapitals 
nicht nur ein völlig gleichgültiger, jondern die eingetretene Reduction 
defjelben im Hinblid auf den Bezug von Dividenden fogar vortheil- 
haft und in Beziehung auf diefen Bezug findet fich die gerügte 
Angabe gerade im Programm, 

IV. 7 
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II. Wem ferner ver Kläger jich darauf beruft, daß im Pro- 
gramm gejagt fer, daß mad) den mit großer: Genauigkeit, aufgenom⸗ 
menen Daten auf eine Nentabilität: der fraglichen +Eijenbahn von 
bedeutend mehr als 10 pCte zu; rechnen ſein dürfte, ſo iſt dieß eine 
im. Handelöverfehr nur zu gewöhnliche, aber völlig unpräjudicirliche 
Anpreifung des zu Kauf gejtellten Gegenitandes, von der es überdieß 
weder vom Kläger bebanptet, noch auch an ſich ohne, Weiteres anzu⸗ 
nehmen it, daß fie in der, jubjectiven Ueberzeugung der Unternehmer 
der Bahn nach den von ihnen “angejtellten Berechnungen jeglichen 
Grundes entbehrt habe, wie demm auch garnicht zu ſagen iſt, ob, 
wenn das Unternehmen gehörig geleitet wäre, die gemachte Verheißung 
nicht in. Erfüllung gegangen ſein würde. 

IV. Die weitere Rüge, daß durch die Aeußerung im Programm, 
e3 jeien von den zu emittivenden 5,250,000 Lire SPrioritätz- Actien 
für Frankfurt 3,000,000 Lire rejervirt, auf welche Beklagter Einzeich- 
nungen entgegennehme, fich diejer unwahrer Weiſe ala Banquier ber 
Geſellſchaft dargeftellt habe, der gegen eine gewöhnliche Proviſion 
handle, ift völlig unerheblich. Denn jelbjt wenn die richtig wäre, 
jo würde doch jelbjtverjtändlich darin Fein zureichender Rechtsgrund 
liegen, auf Rescijjion des Handels anzutragen: u 


Es bleibt daher nur u 


V. der Anfechtungsgrund übrig, welcher darin geſetzt Rn daß 
es im Programm heiße, den fraglichen Prioritäts-Actien * laut 
Großherzoglichem Decrete vom 8. December 1852 und 4. März 1853 
von der Togcanijchen Regierung 5 pCt. pr. Anno auf 99 Jahre 
garantirt, daß aber die Bedingungen, an weldye in diefen Decreten 
die Garantie geknüpft worden und welche jeden Zeichnungsluftigen, 
wenn jie ihm bekannt gewejen wären, von aller Betheiligung abge: 
halten haben würden, verjchwiegen ſeien. Diefe aus dem Decrete 
vom 8. December 1852 hervorgehenden Bedingungen jeien nänlich 
folgende: 

A. Nach Art. 3 ſeien die nicht jofort auf die Bahn verwend— 
baren Summen in öffentliche Caſſen des Großherzogthums nieder- 
zulegen. 

B. Rie aus den übrigen Artikeln hervorgehe, habe. die Regie: 


er, 


rung ihre Zinfergarantie auf jolche eingezahlte Summen befchränft, 
welche wirklich auf die Eifenbahn verwendet jeien, 

C. Nach Art. 1 habe die Bahn von Lucca nach Piſtoja bei 
ipso jure eintretenden Berlujt der Conceſſion und folglich auch der 
Binjengarantie für die privilegirten Actien, bis Ende des Jahres 
1854 vollendet fein müjjen. 

Nun findet fich: 

ad A. eine jolche Bejtimmung zwar im Art. 3, aber es iſt die 
Nichtbefolgung diefer, wie anderer der Verwaltung ertheilten Bor: 
Schriften keineswegs mit dem Erlöfchen der Zinfengarantie bedroht 
und daher nicht abzujehen, weßhalb der Beklagte verpflichtet geweſen 
jein joll, gerade dieſe Beitimmung des Decret3 in fein Programm 
aufzunehmen. 

Ferner iſt 

ad B. die hier erwähnte Beichränfung der Garantie überall 

nicht im Decrete ausgejprochen. 
Anlangend dagegen 

ad ©. die legte Bedingung, jo hat es 

M mit derjelben in facto jeine völlige Nichtigkeit, indem im 
angezogenen Art. 1*) die Nichtvollendung der Bahn an dem ange 
gebenen Zeitpunfte mit dem Verluſte der Goncefjion und aller mit 
derjelben verbundenen Vortheile bedroht ift und daß unter dieſen 
Vortheilen auch die Zinjengarantie verftanden ift, ergibt jich von 
jelbjt ans der Allgemeinheit des Ausdrucks und aus dem Minifterial- 
Decrete vom 29. März 1855 und wird von dem Beflagten in feiner 
Weiſe beitritten. 

Ebenſo iſt 

2) die große Erheblichkeit dieſer Bedingung, zumal auf deren 
Erfüllung den Inhabern der privilegirten Actien eine unmittelbare 
*) Derſelbe lautet in der deutſchen Meberfegung : 

Art. 1. Die Gefellfehaft der Eiſenbahn von Lucca nach Piftoja ift wie- 
der in den vorigen Stand eingefegt und ift derfelben eine neue peremtoriſche 

Friſt biß zum Ende des Jahres 1854 bewilligt, wm ihre ganze Linie für 

DM Transport der Reifenden und Waaren zu eröffnen unter der Androhung, 

daf fie im. Unterlajjungsfall den Verluft der Goncejfion für die ganze 

Bahn don Yucca nach Piftofa und aller damit verbundenen Vortheile 

„ipso jure” fich zuziehen würde. * 


by 
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Einwirkung nicht zuftand, unmöglich zu erkennen, wie es denn aus— 
gemacht ift, daß wegen Nichteinhaltung diefer Bedingung die Con— 
ceffion für erlofchen erklärt und wenn auch die Gejellfchaft von 
Neuem dawider in den vorigen Stand eingefegt ift, doch die Inhaber 
der privilegirten Actien der früher genofienen Zinfengarantie zu 
Gunften einer neuen Anleihe zum größeren Theile verluftig gegangen 
find. 
Endlich 

3) hat der Beklagte wiederholt beſtimmt anerkannt, bei Erlaſſung 
des Programms ſich im Beſitze des Decrets vom 8. December 1852 
befunden, alſo den Art. 1 deſſelben gekannt zu haben und er hat 
mithin jene Bedingung, obgleich er vorausfegen mußte, daß “Jeder, 
der jie erfahre, großes Bedenken tragen werde, die fraglichen Papiere 
zu 93 pCt. zu kaufen, woifjentlich verjchwiegen. 

Es fragt ſich aljo 

4) ob und welche von den verjchiedenen Klagen, mitteljt welcher 
der Kläger feinen Anſpruch auf Resciſſion des Kaufcontracts über 
die fraglichen Actien verfolgt hat, zu dieſem Zwecke geeignet find. 

Natürlich kann es hier nur auf diejenigen Klagen ankommen, 
welche bereits in erjter Inſtanz angeftellt find, aljo nicht auf die 
jenigen, welche Kläger als actio ex jure cesso bezeichnet und bie 
er erjt in zweiter Inſtanz und zwar unzuläffiger Weile in einer 
Schrift geltend gemacht hat, welche ihm nur zur Erklärung über 
neue thatfächliche Anführungen des Beklagten nachgelaflen war. 

Bon den in erjter Inſtanz cumulirten Klagen iſt nun 

a) die auf Resciſſion des Kaufs wegen laesio enormis völlig 
verwerflich, da fie nur dann, und zwar namentlich auc nach Frank: 
furtifchem Recht, 

Reform. Thl I. Tit. 2. $ 8. 9. 

begründet fein würde, wenn die fraglichen Papiere zur Zeit des 
Kaufs, alfo am 18. April 1853, weniger ala die Hälfte von 93 pCt. 
wozu der Kläger jie gefauft hat, werth gewejen wären, dieß aber 
von ihm jelbft nicht behauptet und durch das vom Beklagten, bejon- 
derd in zweiter Inſtanz, Beigebrachte vollftändig widerlegt Mird. 

b) Ebenfo kann von der doli actio hier Feine Rebe fein. Denn 
abgejehen davon, daß fie, wenn, wie hier, erjt nach zwei Jahren 


— 101 — 


angeftellt, nur auf den Gewinn gerichtet werden kann, den der Bes 
Hagte von feinem dolus erzielt hat, | 
L. 28. D. L. ult. C. de dolo malo 
was der Kläger nicht gethan hat, iſt diefelbe befanntlich nur dann 
ftatthaft, wern es an einer anderen geeigneten Klage fehlt, was, wie 
ſich gleich zeigen wird, hier nicht der Fall if. 
Zwar erjcheint 

c) die actio redhibitoria hier nicht ala zuläjlig, da diefe nur 
wegen phyſiſcher, nicht wegen juriftifcher Fehler der verkauften Sache 
zufteht, daher es feiner Entſcheidung darüber bedarf, ob die diefer 
Klage opponirte Einrede der Verjährung begründet ift. 

Dagegen ift 

d) die actio emti hier die völlig geeignete Klage. Denn 
befanntlih kann mit diefer wegen woiffentlicher, alſo doloſer Ver— 
fchweigung wejentlicher Mängel aller Art einer verkauften Sache 
auf das volle Intereſſe geklagt werden, 

L. 45. D. de contrah. emt. 

L. 13. pr. D. de act. emt. 
und es ift Har, daß in diefem Falle, wo Papiere vorliegen, die 
einen bejtimmten Cours haben, die Leitung des Intereſſe mit der 
Aufhebung des Kauf zujfammenfällt, und eben jo ausgemachten 
Rechtens iſt es, daß bei diefer an jtrengere Bedingungen gefnüpften 
Klage die Kurze Verjährungsfriſt der actio redhibitoria nicht eintritt. 

Unterholzner, BVerjährungglehre II. ©. 344 — 45. 

v. Bangeromw, Lehrbuch der Pandecten II. ©. 368. 
Zwar beruft ſich der Beflagte gegen den Vorwurf eines argliftigen 
Berfahreng darauf 

@) daß er in feinem Programm gerade in Betreff der Zinjen- 
garantie auf das Großherzogliche Decret vom 8. December 1852 
Bezug genommen habe, welches im Monitore Toscano publicirt 
gewejen und auch bei ihm zu Jedermanns Einficht offen gelegen habe. 

Allein binnen der Furzen am 18. April 1853 zum Ginzeichnen 
geftatteten Frift von nur wenigen Stunden konnte der Beklagte 
unmöglich erwarten, daß ſämmtliche Zeichnungsluftigen ſich die Ein- 
ſicht jener italienischen Zeitung, von der er überdieß nicht behauptet, 
daß jie in Frankfurt gehalten werde und auf die er gar nicht hin— 
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gewiefen hatte, werde verjchaffen können; und, daß das fragliche 
Decret bei ihm zur Einficht vorliege, ftand weder im Programm, noch 
behauptet er, es anderweitig zur Kunde des Publikums gebracht zu haben. 
Ueberdieß aber, und das iſt völlig entjcheidend, hatte er im Programm 
die Zinfengarantie gerade unter Hinweiſung auf die Decrete fo 
unbedingt ald auf 99 Jahre ertheilt hingeftellt, daß er wohl erwarten 
durfte, man werde fich bei biefer Angabe beruhigen und nicht näher 
nachforjchen, wie denn ein Jeder, ohne fich einer Fahrläffigkeit ſchul— 
dig zu machen, ſich folcher Nachforfchung füglich enthalten konnte, 
welcher Iegtere Grund denn aud dafür entjcheidend iſt, daß die Ein- 
rede der Billigung, welche überdieß auch der Beflagte, wenigftens in 
eriter Inſtanz, dem jet fraglichen Anfechtungsgrunde gegenüber nicht 
fpeciell geltend gemacht hat, hier feine zutreffende fein würde. 
Wenn ferner 

6) der Beflagte fi) darauf beruft, die Erlöſchung, wie aller 
Rechte der Eifenbahngefellichaften, fo namentlich der Zinfengaranticen, 
bei Nichtinnehaltung der zur Vollendung der Bahnen vorgejchrie- 
benen Frift, fei ein essentiale, jedenfalls ein naturale negotii, wel- 
ches alfo aucd im vorliegenden Falle jeder Zeichner auf die Actien 
ohne Weitered habe voraugfegen müjjen, jo kann immerhin zugegeben 
werben, daß eine folche Mefolutiv- Bedingung für die Conceſſion 
häufig 

Pöhls, das Recht ver Eifenbahngefellichaften S. 83 und 84. 
und für. die Garantie von Zinſen hin und wieder vorkommt, aber 
daraus folgt nicht, day fie die Präfumtion für fich hat und dap 
nicht, namentlich in dem vorliegenden Falle, wo es fich davon han- 
velte, einem wegen Mangel des Vertrauen! in Stoden gerathenen 
Unternehmen fortzubelfen, ohne Weitered angenommen werben durfte, 
die Regierung habe, um demſelben die erforderlichen neuen Gelbmittel 
zu verfchaffen, eine von dem Zuftandefommen der Bahn unabhängige 
Zinfen » Garantie übernommen. 

Dagegen mußte 

y) die vom Beklagten in der Form des Ableugnens der vom 
Kläger aufgeftellten Behauptung, erft im Jahre 1855 Kenntnig vom 
Inhalte des betreffenden Großherzoglichen Decret erhalten zu haben, 
der Klage opponirte Einrede, daß dem Kläger das Decret, alfo auch 
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der Art. 1 defjelben, ſchon bei der Zeichnung und jedenfall beim 
Empfange der Actien bereit3 befannt gewejen fei, dem Beklagten jo, 
wie im Urtheile gejchehen, zum Beweiſe verjtellt werden, und konnte 
mithin die im Erkenntniſſe des Stadtgericht3 enthaltene Verurtheilung 
des Beklagten, jowohl in der Hauptſache als ‚binjichtlich, ver Koſten 
eriter Inſtanz nur unter Vorbehalt dieſes Beweiſes wieder, herge— 
jtellt werben. 

Bei Vergleichung der Koften voriger Inſtanz war 08, ba die 
Gründe des erſten Erkenntniſſes die vom Beklagten; dawider ergriffene 
Berufung rechtfertigen, zu belaſſen, dagegen war von den Koſten 
dieſer Inſtanz, da in der Hauptſache nur auf Grund der Appellation 
des Klägers reformatoriſch erfaunt wird, die eine Hälfte zu compen— 
firen und in die andere der Beklagte zu verurtheilen. 

Wenn ſchließlich dem auch in dieſer Inſtanz wiederholten Anz 
trag des Beklagten, ihm wegen der beleidigenden Vorwürfe des Klä— 
ers ſeine Genugthuungs-Anſprüche ausdruͤcklich vorzubehalten, nicht 
deferirt worden ift, fo verjteht es fich vor ſelbſt, daß ibm bie Geltend: 
machung diefer Ansprüche, infofern er jich damit durchzukommen 
getrauen ſollte, dadurch nicht abgejchnitten if. 


155. 


5 A. Schwarzſchild Söhne, Kläger gegen F. 
Sang aus Offenbach, Bellagten, Wechfelforderung betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 8. Juli 1857. 


In Erwägung, 

1) daß Belflagter die Aechtheit feiner Unterjchrift auf dem 
Wechſel laut Inhalt des Protocolld in öffentlicher Sitzung vom 
6. d. M. anerkannt hat *); 

2) die vorgeſchützte Einrede des mangelndes Proteſtes als eine 
an fich zuläffige zwar anzuerkennen ift — $ 82 der Wechſel-Ord— 
nung — jedoch 

a) in fo ferne verwerflich ericheint, als dieſelbe auf $ 43 der 
Deutſchen Wechſel-Ordnung gegründet werden will, inden darüber 
fein Zweifel fein kann, daß, da die Wechſel-Ordnung unter bomi- 
eilirten Wechjeln nur diejenigen Tratten verftcht, auf welchen der 
Ausfteller einen vom Wohnorte des Bezogenen  verjchiedenen 
Zahlungsort angegeben hat, 

$ 24 verglichen mit $ 4 sub. 8 ver D. W. DO. und Protocoll 

der W. R. Conf. (officielle Ausg.) ©. 93. 


) Der Wechſel Tautet: 
(Stamp 6 Sh.) 
£264. 14. London, March 27. 1854. 

Three months after date pay to my order two hundred and sixty 

four pounds fourteen shillings. Value received. 

(gez.) J. Barnard. 839 Oxford -Street. 
To F. Sang, Esq. Architect Nr. 558. 
Accepted payable at Mrs. Coutts & Cie. 
(98.) F. Sang. 
in margine: „Refer to the acceptor.” 
in dorso: für mid an bie Orbre von F. A. Schwarzſchild Söhne. 
(gez.) F. Barnard. 
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der eingeflagte Wechfel als ein bomicilirter im Sinne des hier gel- 
tenden Rechtes nicht erachtet werden kann, daher denn auch die Be— 
ftimmungen des $ 43 cit. feine Anwendung auf denſelben zu leiden 
haben und felbft dann ausgejchloffen fein würden, wenn ver fragliche 
Wechſel nach Maafgabe des in England dermalen geltenden Rechtes 
als Domicilwechſel in der That aufzufaffen fein jollte, weil die Vor: 
jchriften des $ 43 bezüglich der aAusnahmsweiſen Nothwendig- 
feit einer Protefterhebung zur Erhaltung des Wechjelvecht? gegen 
den Acceptanten einzig und allein auf domicilirte Wechjel im Sinne 
der Deutfchen Wechjel-Oronung, bei welchen allein alle diejenigen 
Borausjegungen zu treffen, welche jenen Borichriften zur Grundlage 
dienen, nicht aber auch auf ſolche Tratten bezogen werden können, 
welche im Widerſpruch mit der Auffaffung der Deutjchen Wechjel- 
Ordnung Tediglih nach den Beitimmungen frembländifcher Legis— 
lationen für domicilirt zu halten find; dagegen: 

b) für die Beurtheilung der rechtlichen Natur des vorliegenden 
in England ausgeftellten, dort zahlbar gewejenen Wechjels, wie nicht 
minder der Rechtsfolgen der in demfelben enthaltenen wechjelmäßigen 
Erklärungen, infonderheit der Verhaftung des Beklagten aus feinem 
Accept Folglich auch der zur Erhaltung des Wechjelrecht3 gegen den— 
jelben nothwendigen Schritte, überhaupt nicht die Deutſche Wechſel— 
Drdnung, jondern das vom Beklagten angerufene englijche Wechjel- 
recht maaßgebend fein muß, 

$ 85 der Deutfchen Wechſel-Ordnung. 

Brauer, Commentar (1. Ausgabe) ©. 143 Anmerkung zu 

$ 86. 

Renaud, Lehrbuch des MWechjelreht3 $ 7 ©. 18 sub. 5. 

Heimerl, Anleitung zum Studium des Wechſelrechts ©. 254. 
hiernach aber die vorgefchüste Einrede begründet fein würde, wenn 
Beklagter den Beweis feiner, Mägerijcher Seits verabredeten, Behaup- 
tung zu erbringen im Stande fein follte, daß der eingeflagte Wechjel 
nach engliſchem Wechfelrccht ein Domicilwechfel jei und wegen ber 
von den domicilirten Coutts & Comp. aufgefchrieben Erklärung: 

„man wende jich an den Acceptanten‘ 
in der Wohnung des Letzteren habe präjentirt, beziehungsweiſe bei Verluft 
des wechjelmäßigen Anſpruchs an denſelben proteftirt werden müſſen; 
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3) die Flägerifche Forderung von Verzugszinſen feit dem Berfall- 
tag des Wechſels auf Grund des durch das Einführungsgejeg zur 
Deutſchen Wechjel- Ordnung nicht vaufgehobenen Art. 99 „der -Brov; 
Prozeß-Ordnung zu verwerfen jein würde, Kläger: jedoch zur Bes 
gründung diejes Anſpruches ſich gleichzeitig auf die entiprechende 
Beſtimmung des engliichen Rechtes berufen hat, weßhalb ihm bei 
‚ vorliegendem Widerjpruch des Beklagten der Beweis feiner deßfallſigen 
Behauptung nachzulaſſen üt; 

4) die Illiquiditaͤt der opponirten ‚Einrede der; verſaäumten 
Protejterhebung die Verurtheilung des Beklagten zur Depofition des 
eingeflagten Wechjelbetragd in Gemäßheit Art. 91 der. Prov.  Proze 
Ordnung nad jich ziehen, demnächſt aber die Verweiſung dieſer 
Einrede zur weiteren Ausführung in das ordentliche Verfahren zur 
Folge haben mug — aus diefen Gründen wird zu Recht erkannt; 

I. Beklagter ift ſchuldig, den eingeflagten Werhjelbetrag von 31.761fl: 
24 fr. bei Vermeidung wechjelrechtlicher — — 
binnen 24 Stunden gerichtlich zu hinterlegen; 

II. nach geichehener Depofition der Streitſumme hat Berlagter 
binnen vorguberaumender Friſt, Gegenbeweis vorbehalten, 
genügend darzuthun: | 

„daß nach englischen Wechjelvecht der eingeflagte —— 
ein Domicilwechſel ſei und in Folge der von den, Dom 
ciliaten Coutts & Comp. aufgeſchriebenen Erklärung — 
man wende ſich an den Acceptanten — in der Wohnung 
des Letzteren habe präſentirt, beziehungsweiſe ‚bei, Verluſt 
des wechſelmäßigen Anſpruches an denſelben ai wer⸗ 
den müſſen.“ 

IH. Dem Kläger: bleibt der binnen, der nämlichen Frift angunetinde 

Beweis vorbehalten ı 

„daß mach. engliſchem Recht der. Acceptant zur Zahlung 
von Verzugszinjen vom Verfalltage des Wechſels an, ohne 
Nückjicht auf gejchehene oder unterlafjene Protejterhebung, 
verpflichtet jei.’‘ rd. me 

IV. Je nad) dem Ergebnif dieſer Beweisführung fell | in der Sache 
ſelbſt und der Koſten wegen weiter erfannt werden was Rechtens 
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Erfenntniß des AUppellationsgerichts 
vom 28. September 1857. 


Auf beiderjeitige Appellation. 


1) Die erjte Bejchwerde der Kläger ift umbegründe. Die 
Trage, ob der eingeflagte Wechjel präjudictrt fei, kann, da der Wechjel 
in England ausgeftellt und zahlbar war, nur nach englifchem Rechte 
beurtheilt werden. Diejes zu kennen find die hiefigen Gerichte nicht 
verpflichtet. Dem Beflagten aber durfte die Gelegenheit, feine Ein: 
rede zu beweifen, nicht abgefchnitten werden und dieſes vorausgeſetzt, 
konnte nicht auf Zahlung, fondern vorerjt nur auf Hinterlegung des 
Wechſelbetrags erkannt werden. 

2) Die zweite klägeriſche Beſchwerde und zwar zumächft deren 
erjten Theil anbelangend, iſt es zwar richtig, daß der Bellagte ver 
in erjter Inſtanz wiederholt aufgeftellten Behauptung der Kläger, 
daß der Wechjel in der Wohnung des Acceptanten zur Zahlung 
präfentirt worden fei, nicht widerfprochen hat. Allein die Beſchwerde 
it doch unbegründet. Denn dag Entfcheidende ift nicht die Prüfen: 
tation, jondern ber Proteft, der ohne jene nicht möglich war und 
deſſen Nothwendigkeit der Beklagte zu erweifen hat und wenn daher 
bei der deffallfigen Beweisauflage zum Ueberfluß auch noch der 
Präfentation ausdrücklich Erwähnung geſchah, jo fann dieß wenig: 
ſtens die Kläger nicht befchweren. 

3) Dagegen ift der zweite Theil der klägeriſchen Beſchwerde 
begründet. Denn die Kläger haben nicht eingeräumt, vielmehr in 
der Gegenerflärung wiberfprochen, daß die auf dem Wechjel befind- 
fihen Worte: „refer to the acceptor” von Coutts & Comp. 
hinzugefügt feien, indem ſie ihrerfeit3 erklärten, biefelben rührten von 
dem präfentirenden Notar her. Demnach muß dem Beflagten, der 
in der Vernehmlaſſung gerade auf biefen Umstand großes Gewicht 
legt und aus demfelben die Nothwendigkeit eines Proteftes bei dem 
Acceptanten herleitet, in diefer Beziehung Beweis auferlegt werben. 

4) Zur dritten Mägerifchen Beſchwerde bedarf es in Betracht, 
‚ daß nad hiefigem Nechte, nämlich nach Art. 99 der prov. Prozeß— 
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Ordnung, nur vom Tage ded Proteſtes oder der Klagemittheilung 
an Verzugszinſen gefordert werben fünnen, nach dem oben unter 1 
Geſagten Feiner weiteren Ausführung darüber, daß den Klägern der 
Beweis des von ihnen behaupteten englifchen Rechts auferlegt werden 
durfte. Ueber die Faffung des Beweisſatzes aber haben fie fich 
ſchon um deßwillen nicht zu bejchweren, weil diefelbe ihrer Behaup— 
tung in der Klage vollftändig entipricht. 

5) Die Bejchwerde des Beklagten ift unbegründet, Denn 
der Vorlegung eines Proteftes mit der Klage bevürfte es nur, wenn 
feine Behauptung richtig ift, daß nach englischen Wechjelrecht Proteft- 
erhebung in der Wohnung des Beflagten nothwendig gewejen, um 
die Klage gegen den Acceptanten möglich zu machen. Wird bieje 
Behauptung nicht erwiefen, jo zerfällt die Einrede in ſich, da als— 
dann das englifche Wechjelrecht, übereinjtimmend mit dem deutjchen, 
die Müge gegen den Acceptanten ohne Proteft geftattet. 

Bon einer Anwendung der Art. 43 und 44 der Deutjchen 
Wechjel: Dronung kann keine Rede fein, da fie nur. von Domicil- 
wechjeln im Sinne des deutjchen Rechtes jprechen, ein ſolcher aber 
bier nicht vorliegt. 

6) In feiner erjten Erklärung zum Protokolle der Stadtgerichts- 
Commiſſion vom 27. Juni 1857 hatte der Beflagte auch den Um: 
ftand geltend gemacht, daß nicht bei Coutts & Comp. dem angeb- 
lichen Domiciliaten, Proteft erhoben worden jei, obgleich dieß nad) 
englifchem echte hätte gefchehen ſollen und auf dieſen Umſtand ift 
in der Beweisauflage unter II. des angefochtenen Erkenntniſſes keine 
Nücjicht genommen. 

Da jedoch der Beklagte darüber nicht einmal eventuell ſich 
bejchwert hat, jo ift das jtadtgerichtliche Urtheil in diefer Beziehung 
rechtskraͤftig. 

7) Bei dem Mangel einer gegründeten Appellationsbeſchwerde 
fehlt e3 au der zur Rechtfertigung des beflagtifhen Rejtitutions- 
geſuchs erforderlichen Verlegung und ift demnach die Reftitution 
abzujchlagen. 

Aus diefen Gründen wird unter Verwerfung des beflagtifchen 
Reſtitutionsgeſuchs, das Erkenntniß vom 8. Juli 1857 im Webrigen 
bejtätigt und nur der Beweisfat unter IL dahin abgeändert: 
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„dag nach engliſchem MWechjelrecht der eingeflagte Wechfel ein 
Domicilwechſel jei und wenn die Worte „refer to the acceptor” 

‚von Coutts & Comp. dvemfelben hinzugefügt jeien, bei Verluſt 
des wechjelmäßigen Anſpruchs an ben Acceptanten, in deſſen 
Wohnung Habe präfentirt und proteftirt werben müſſen und 
daß die Worte „refer to the acceptor” von Coutts & Comp. 
hinzugefügt worden ſeien.“ 

Der Bellagte hat dem Kläger 4 ber Koften gegenwärtiger 

Inſtanz zu erſetzen. 


Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 81. Mai 1858. 


Auf beiderjeitige Appellation. 
Erkannt: 

daß die Förntlichkeiten ber beiderſeitigen Appellation für gewahrt 
zu achten, und in der Sache, wie hiermit gejchieht, das Er- 
fenntniß des Appellationdgerichts der freien Stadt Frankfurt 
vom 28. September 1857 aufzuheben und die Kläger zu 
ermächtigen, ven bei dem Rechnei-Amte beflagtifcher Seits 
deponirten Wechjelgelauf von 3176 fl. 24 fr. zu erheben, auch 
Beklagter jchuldig fei, ihnen Zinſen hierauf zu 5 pEt. feit 
dem 30. Juni 1854 big zu dem Tage, wo die Hauptjumme 
früheftend wird erhoben werben fünnen, ſammt den Koften 
eriter Inſtanz, ſowie ber Hälfte der Koften biefer und ber 
vorigen Inſtanz zu vergüten, wogegen die andere Hälfte der 
legtgedachten Koften compenfirt wird. — 

Und wird nunmehr die Sache an das Stabtgericht zurüd- 
verwiejen. 


Entfbeidungsgründe zum Urtbeil des 
Dber:Appellationsgerichts. 


Der von den Klägern geltend gemachte, auf fie indoffirte Wechſel 
zum Betrage von 264 £ 14 Sh., am 27. März 1854 zu London 
auf dem damald dort domicilivenden Beklagten, drei Monate nach 
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dato zahlbar gezogen, und von dem Beklagten unter Beifügung einer 
Zahlungsadrejje (‚„payable at Mrs. Coutts & Cie.) acceptirt, 
iſt beflagtijcherjeit3 anerkannt worden. Es iſt ferner von dem Be— 
klagten nicht im Abrede gejtellt, dar der Wechſel am letzten Respit— 
tage, dem 30. Juni 1854, bei den von ihm bezeichneten Zahlungs- 
abrefjaten Coutts & Comp. zur Zahlung präjentirt worden ift, 
und dieſe leßteren den MWechjel nicht honorirt haben, Nicht minder 
liegt es außer Streit, daß der damalige Inhaber des Wechſels, 
J. Barnarbd, denjelben jofort auch im Domicil ded Beklagten 
(„558 Pall Mall”) hat vorzeigen laſſen, ohne jedoch Zahlung zu 
erlangen, 

Der auf Bezahlung diejeg Wechſels ſammt Binfen jeit Verfall 
(30. Juni 1854) gerichteten Klage hat der Beklagte die Einreden 
opponirt: 

J. und hauptſächlich, der Wechſel ſei präjudicirt, weil der In— 
haber deſſelben bei Verfall weder bei den Zahlungs-Adreſſaten 
Coutts & Comp., noch auch demnächſt in ſeinem, des: Beklagten, 
eigenen Domicil Proteſt wegen Nichtzahlung habe erheben laſſen. 

Das Erſtere führe nämlich nad) der Vorſchrift des Art. 43 
der Deutſchen Wechſel-Ordnung Verwirkung der aus dem 
Wechſel abzuleitenden Rechte herbei. Sollte übrigens dag Engliſche 
Recht zur Anwendung: kommen, jo würde der gleiche: Effect deßhalb 
eintreten, weil zufolge defjelben freilich nicht im Domicil der Zahlungs⸗ 
abreffaten, aber — bei Nichthonorirung des Wechjels won Seiten 
derjelben — im Domicil ded Ncceptanten jelbjt, bei: Vermei— 
dumg der Präjudicirung, habe wegen Nichtzahlung * werden 
müſſen; 

II. eventualiter, in Betreff der Zinſenforderung, daß die Klä- 
ger Zinfen nur vom Klagetage, nicht jchon vom Berfalltage an, 
fordern dürften. 

Die Kläger haben 6 IH hr 

ad I. den Behauptung; deö eingetreienen: Präjubizes entgegnet, 
daß, infofern es auf die Anwendung der Grundfäge des Deutjchen 
Wechfelrechts anfommen jollte, ein Proteft des Zahlungs-Adrejjaten 
nicht nothwendig gewefen fein würde, und daß, wenn das Eugliſche 
Wechjelvecht daS maapgebende wurde, hier überhaupt Fein Proteſt, 
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insbeſondere nicht in dem eignen Domicil bed Beklagten notwendig 
geweſen jei. 

Die Partheien haben fiber die Frage, welches Recht, dag Eng: 
liſche oder das Deutjche, zur Anwendung komme, ſchwankende 
Angaben gemacht umd je nachdem das eine ober andere ihnen vor- 
theilhaft erfchien, jich bald auf Jenes, bald anf Diejes berufen. — 
Die vorigen Richter haben indeilen won dem Deutſchen Rechte ganz 
abgefehen und das Englifche Recht für das allein in Betracht fom- 
mende erklärt. Auch haben jie die Mage, — nachdem wie beinerft, 
ſowohl das Accept, als auch die Thatfache der zur Zeit des Vorfalls 
ſowohl bei den Zahlungs-Adreſſaten, als im Domicil de Acceptan— 
ten geſchehenen Präſentation anerkannt worden waren — als keines 
weiteren Beweiſes bedürftig erachtet, und nur noch dem Beklagten 
den Beweis nachgelaffen, daß der Wechjel mach engliſchem echte, 
bei Vermeidung dev Präjudierrung, in des Dellagten Wohnung habe 
proteftirt werden müſſen. 

Gegen diefe Beweis-Nachlaſſung haben die Kläger ihre Principal- 
beſchwerde gerichtet, und Fam es, wenn derfelben zu entfprechen war, 
auf ihre der Kläger fernere, nur die Beweisformulirung betreffende, 
Beichwerde, jo wie auf die beflagtifchen Beſchwerden überhaupt 
nicht an. 

Nun mußte aber jene Principalbejchwerde der Kläger für 
begründet gehalten werden. Freilich 

1) nicht wegen ihrer Berufung auf die Principien der Deut: 
hen Wechſel-Ordnung. 

Kämen diejelben zur Anwendung, jo könnte allerdings über bie 
Nothwendigkeit jofortiger Eondemnation des Beflagten Fein Zweifel 
bejtchen, Denn, wenngleich der Art. 43 der Wechjel- Ordnung. vor: 
jhreibt, dag „domicilirte Wechjel” zur Zeit des Verfalls bei. dem 
Domiciliaten nicht nur zur Zahlung präjentirt, fonbern, bei Ber 
luft des wechjelmäßigen Anjpruches an den Acceptanten, auch pro- 
tejtirt werden müſſen, jo leidet doch dieje Bejtimmung feine Anwen— 
bung auf den vorliegenden Fall, in welchem ein domicilirter Wechjel 
überhaupt nicht in Frage Steht. Denn ein Mechjel diefer Art, mit 
den cigenthümlichen Folgen dejjelben, kann nur dann als vorhanden 
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angenommen werben, wenn ber Zahlungsort ein von dem Wohnort 
des Bezogenen verjchiedener ift: 
W.-O. Art. 24. Abſ. 1. 

während hier London zugleich (nad Art. 4 Nr. 8) ver Wohnort 
des Bezogenen und berjenige Plag war, wo er burch die feinem 
Accepte beigefügte Adreſſe Zahlung zu leiſten verjprochen hatte. 
Abgeſehen hiervon ift es ſelbſtverſtändlich, daß ein Bezogener durch 
eine ſeinem Accepte hinzugefügte Beinotirung eines gewiſſen Zahlungs— 
ortes die Natur des Wechſels nicht einſeitig verändern, alſo eine 
einfache Tratte nicht in eine domicilirte umwandeln kann. 

Protocolle der Leipziger Wechſel-Conferenz, Conf. 16 

ad Art. 41 (43) Leipziger Ausgabe p. 86 und 87. 

Allein auf die Grundjäge der Deutjchen Wechſel-Ordnung kommt 
e3 hier nicht au, da nur das Engliſche Recht das entſchei— 
bende ift. — Der eingeflagte Wechfel ift nämlich in England von 
einem Engländer auf eine (damals) ebenfalls in England wohnhafte 
und als jolche in dem Wechjel bezeichnete Perſon gezogen. Er war 
ferner in England zahlbar und ift auch demgemäß, „zahlbar bei einem 
Londoner Banquier,“ acceptirt worden. Die Gejammtheit der Rechtz- 
verhältnifje, welche ſich aus dem Wechſel ergeben, follte alfo in 
England ihre Erledigung finden, und nur der zufällige Um 
ftand, daß der Beflagte jih aus England entfernt und nad Deutſch— 
land begeben hat, ift die Veranlaffung dazu geworben, daß deutſche 
Richter über die aus dem Accepte für den Beklagten abzuleitenden 
Berbindlichkeiten zu urtheilen haben. Nicht im weiteren Um: 
fange, aber auch völlig jo weit, wie der Beflagte in England 
aus dem Wechjel belangt werden Eonnte, find die beflagtifchen Ver— 
bindlichfeiten auch gegenwärtig anzuerkennen. — Nur die Pflicht, 
jevenfall3 nach der Klagſtellung Verzugszinſen des etwaigen 
adjudicandi zu vergüten, würde aus dem Deutichen Rechte abzuleiten 
fein, fie würde aber nicht in dem Wechjel, jondern in den Prozeß— 
verzuge ihren Grund haben. 

Auf die Art. 85 und 86 der Deutjchen Wechjel-Orbnung — 
aus welchem jich übrigens materiell Nicht? zu Gunften der Kläger 
ergeben würde — kommt ed nicht an. Sie beziehen fih nur auf 
jolche Fälle, in welchen ein dem Auslande angehöriger oder doch in 
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das Ausland gelangt gewejener einheimischer Wechſel vor Erledigung 
jeineg wechfelmäßigen Yaufes das Gebiet der Deutjchen Wechjel- 
Ordnung berührt. — Dieß Tiegt hier nicht vor. Der Umfang der 
gegen den Beflagten beftehenden Rechte, hatte fich ſchon zur Zeit 
des Verfall zwiſchen ihm und dem Inhaber des MWechjeld — damals 
noch dem Traffanten Barnard — völlig feftgeftellt; auch änderte 
daran die nach Berfall auf die Frankfurtiſchen Kläger gejchehene 
Indoſſirung Nichts, da fie nur als Legitimations-Act angefehen 
werden kann. 

Wenn es jomit nur auf dag Englische Necht ankommt, und 
es auch 

2) völlig grundlos iſt, wenn die Kläger behaupten, Seitens des 
Beklagten wären nur unbeſtimmte Aeußerungen darüber vorgebracht, 
daß im vorliegenden Falle eine Wechjelpräjudiz eingetreten jet, und 
worin dafjelbe feinen Grund habe — wegen welchen Bunftes nur 
auf den Nachtrag zu den Erceptionen verwichen zu werden braucht, 
wo ſchon das wejentliche von Demjenigen, was der Beflagte aus— 
führlicher in den oberen Inſtanzen geltend gemacht hat, angeführt 
worden iſt — jo hing die Entſcheidung ber die erſte klägeriſche 
Beichwerde, mithin darüber, ob jofort zu condemniren jei, oder ob 
3 bei einen dem Beklagten nachzulafjenden Beweiſe fein Verbleiben 
behalten müſſe, davon ab, ob 

3) wie die Kläger behaupten, die Sache nach Englijchem Rechte 
jo Far zu ihren Gunſten vorliege, dar der deutfche Richter ohne 
Weiteres ein Definitiv- Erfenntnig abgeben könne. — Dieß mußte 
den vorliegenden Umftänden nach angenommen werben. 

‚sreilich ift mit Der vorigen Inſtanz davon auszugehen, daR 
augländifches Recht nicht mit zu den Gegenftänden der Official: 
Kenntniß des einheimischen Nichters gehört, daß folglich das Vor— 
handenfein einer Beſtimmung defjelben, auf welche eine Parthei ſich 
beruft, im Allgemeinen wie etwas factifches angejehen werden muß, 
mithin durch Denjenigen, von welchen das Vorbringen ausgeht, zu 
erweiſen iſt; gleichwohl können hiervon nach der einen oder anderen 
Seite Ausnahmen gemacht, und zwar darf den Umpftänden nad) das 
Beftehen oder das Nicht: Beftcehen des behaupteten Rechtsſatzes ohne 
Weiteres dann angenommen erden, wenn entweder die Natur der 
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Sache ‚oder auch unbeſtrittene allgemeine Rechtsſaͤtze ſo eutſchieden 
| für das Eine oder Andere fprechen, daß, das Gntgegengefegte pöllig 
; undenkbar erſchiene, oder. wenn ehwa glaubwürdige;, Neuerungen 
. bewährter Schriftiteller ‚den. in Betracht kommenden ‚Punkt. außer 
| Zweifel ftellen ſollten. — Beides liegt hier vor, Es handelte ſich 
* um. die Behauptung des Bellagten, daß nach Engliſchem Rechten. , 
} wenn ein Bezogener unter der. Hinzufügung einer Zahlung 
Adreſſe acceptire, der Zahlungs: Aorefjat. aber keine Zahlung 
feifte, vielmehr den Wechfel- Inhaber an den Arteptanten 
zurückverweiſe, das wechjelmäpige Recht des Juhabers, gegen 
den Acceptanten erlöiche, falls er nicht gegen denſelben 
Proteſt Mangels Zahlung erheben laffe- u is 
Ein folder Sap würde abnorm fein, Protejte Bienen iu wechſel 
rechtlichen Verkehr, ihrem Weſen nach nur dazu, feſtzuſtellen, daß 
feine von denjenigen. Handlungen verfäumt worden ſei, welche 
lich zu Bedingungen der Geltendmachung Bea Pech je nem daraı 
noch verpflichteten gemacht ſind. Niemals kann 8. mitbingei 
Proteftes zu Dem Zwecke bepürfen, um fich nicht gan. di ne * | 
ohnehin und. unbedingt: verpflichtete, Perion zu — Den 
nach ‚wäre es freilich nicht unmöglich, daß das Suolihe Ri unte 
—— den. Umftänden des hier in Rede ſtehenden Falles, dem 
a Inhaber zur Plicht machte, um nicht im Verhaͤltniß 3 
tem ein Praͤfudiz entſtehen zu laſſen, bei-dem, Babiunge e 
| faten, Proteft zu erheben (in entſprechender Weije, (wi 
0 Wrb 43 der Deutfchen Wechſel-Oxduung in. A \ 
* Wechſel vorgeſchrieben iſth; allein um das nach der Zat ka: Ab 
* lehnung des Adreſſaten, dem Weceptamten gegend n 
1 beſtehende und ſchon vollgültige Recht — 5* 
tann 88, auf. Proteſt- Erhebung — 
deexBetlagte die Nothwendigleit eines bei, dem 3 
zu, erhebenden Proteſtes nicht: behauptet, r ne rohe 
deſſelben mach, en Rechts; zugegeben — 
Re he ad mutxn ⸗ 
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von der Allgem. Deutjchen Wechjel- Ordnung gefchieht. Selbft zum 
Zwede des gegen den Trafjanten und die jonjtigen Vormänner zu 
nehmenden Regreſſes bedarf es der Proteſtlevirung nur in Betreff 
ber „foreign bills,” d. h. ſolcher Wechjel, welche vom Auslande auf 
England oder von England auf das Ausland gezogen find, 
Chittyand Hume, treatise on bills of exchange. (Ed. 9.) 
1840. p. 40. 
während in Beziehung auf inlänbifche Wechſel („inland bills”) 
weder Protejtlevirung noch much die minder förmliche „Notirung” 
erforderlich ift. 
Engl. Chitty and Hume. p. 170, 465 und 466. 
Byles, treatise of the law of bills of exchange. Ed. 5. 
1847. p. 189. 
Roscoe, Digest. of the law relating to bills of exchange. 
1829. p. 214 f. 


Erkenntniß der ER dom 
31. Januar 1857 in ©. Hulp ca. Sommercial:Banf 
(Archiv für Wechjel-R. Bd. 6 ©. 290). 

Wenn hieraus hervorgeht, daß der Traſſant und die ſon— 
ftigen Vormänner bei einem inländifchen Wechſel — welcher 
hier vorliegt — die Berpflichtung zur Regreßleiſtung wegen unter- 
bliebener ‘Proteft- Erhebung nicht ablehnen dürfen, jo ergibt es fich 
ſogleich mit Gewißheit, daß auch der Acceptant fih auf das 
Fehlen eines Protejtes nicht berufen Fann. Denn da jeder Regreß 
leijtende Bormann das Recht hat, den Acceptanten in Anſpruch zu 
nehmen, dieß aber aus einem gegen denjelben präjudicirten Wechſel 
nicht gefchehen Könnte, jo beweiſt die Nothwendigfeit jener Regreß— 
leiftung, daß der Wechſel auch in der Hand des lebten Inhabers, 
obgleich wider den Acceptanten fein Proteft erhoben wurde, volle 
Gültigkeit gegen denjelben habe. 

63 wird übrigens 


b) vom Byles auch ausprüclich anerkannt, daß der Ucceptant 
eines Wechſels, wenn etwa der Inhaber fich durch unterlaſſene 
Protefirung gegen feine Vormänner präjudieirt haben jollte, — 
was nad dem oben bemerfteir überhaupt nur bei foreign bills 

8* 
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vortommen kann — aus dem Nccepte nach wie vor vollgültig 
obligirt bleibt. 
l. e. p. 159 „The acceptor however still continues liable.” 
‘a, diefer Schriftjteller fügt hinzu, dag es in Beziehung zum 
Acceptanten nicht einmal der Präſentation zur Berfallzeit bebürfe, 
um die Verbindlichkeit defjelben zu perpetuiren. 
c) Wenn der Beklagte behauptet, hier Liege Fein reines Accept 
‘vor, vielmehr jei dafjelbe durch die Worte „payable at Mrs. Coutts 
& Cie.” zu einem qualificirten geworden, jo wirde die, wenn es 
ſich jo verhielte, dennoch nicht dahin führen können, den Inhaber 
des Wechſels unter den hier bejprochenen Umftänden zur Proteit- 
Erhebung gegen den Acceptanten, bei Berluft des Wechjelrechts 
wider benfelben, zu nöthigen, indem denkbarer Weiſe nur wegen des 
Berhaltens zu „Coutts & Comp.“ Diligenz hätte angewendet, und 
dafür, daß dich gefchehen jei, durch Proteſt der nöthige Beweis hätte 
gefichert werden müflen. — Sodann aber ift durch ein eigenes, auf 
diefen Gegenjtand bezügliches, Geſetz 
Stat. 1 und 2. George IV. Gap. 18, 
bei Meißner, Goder der Wechjelgejege. Bd. II. ©. 819, 
bei Treitſchke, Encyelopädie. I ©. 20 und 21. 
ausdrücklich beitimmt, daß Zahlbarmachungen von Wechjeln bei 
Bangquierd oder anderen behufs der Zahlungsleiftung aufgegebenen 
Berjonen, wenn dabei nicht? beſonderes bemerkt wäre (3. B. „accepted 
payable ad Mrs. ... and not otherwise or else-where”) 
in allen Beziehungen als reine Wccepte (general acceptances) 
behandelt werben follen. „Such acceptance shall be deemed and 
taken to be in all intents and purposes, a general acceptance 
of such bill.”) 
Stimmen num mit dem Dbigen auch alle fonjt eingejehenen 
Autoren überein: 
Shmith, mercantile law cd. Dodeswell. Ed. 5. 1855. 
p. 247 und 257. 

Blackstone, Commentaries. Ed. 25. Vol,2 (Ed. Sweet). 
1844. p. 469 Note 64. 

Tomlins, Law dictionary. Ed. 4. (ed. Grangers.) 1835. 
(voce, bill of exchange IV.). 
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Roscoe, l. c. und p. 90 f. 
und betreffend das Schottifche Recht: 

Thomson, law of the bill of exchange. Edinburgh 1825. 

p. 472 und 473, 
fowie das Englifch - Amerikanische Recht: 
Story, Commentaries on the law of bills of exchange. 
Boston und London. Ed. 2. 1847. p. 281 und 468 
(p. 328 f. und 612 f.) 
jo war ohne Bedenken, dem Antrage der Kläger gemäß, von ber 
dem Belflagten nachgelaffenen Beweisführung abzufehen und definitiv 
auf Erhebung des deponirten Wechſelbelaufs Seitens der Kläger zu 
erfennen. 
Anlangend 

II. die Zinſenforderung, fo will der Beklagte diefelbe jedenfalls 
nur für die Zeit feit der Klagftellung gelten laſſen. Er beruft fich 
hiebei zunächſt auf den Art. 99 der proviſ. Prozeß - Ordnung, 
welcher Verzugszinſen bei MWechfelforderungen, wenn fein Proteft 
erhoben worben fein follte, nur vom Tage der erhobenen Klage 
zufprechen läßt; eventualiter beftreitet er, daß nach Englifchem Recht 
Zinſen gefchulveter Wechjelbeträge ſchon vom Berfalltage an gefordert 
werben dürften. 

Die erjte diefer Einwendungen erledigt fich durch die Erwägung, 
daß der angezogene Artikel der provifor. Prozeß: Ordnung keine An: 
wendung leiden kann auf Wechjelforderungen, welche im Auslande 
unter Ausländern vollftändig zur Entjtehung gekommen find, und 
die, wenngleich der Wechſel-Inhaber Später in die Lage kommen 
jollte, die Frankfurtiſche Urtheilsfällung anzurufen, doch völlig nad) 
dem Mechte des betreffenden Auslandes, nicht nach Frankfurtiſchen 
Gejegen zu beurtheilen find, wie dieß zufolge des Obigen hier 
geichehen muß. 

Es kommt demnach auch bei-diefem Punkte auf die Frage nad 
dem Englifchen Rechte an, und zwar der Sachlage nach darauf, ob 
die Kläger noch erjt den Beweis, daß das Englifche Recht den Accep— 
tanten zur Zinſenzahlung jeit dem Verfalltage oder doch feit dem— 
jenigen Tage, an welchen von ihm Zahlung des Wechſels gefordert 
worden (mas bier zufammenfälft, j. oben), verpflichte, zu führen 
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haben, oder ob auch hier ohne Weiteres definitiv zu ihren Gunſten 
zu erfennen fei. | 
Nun Spricht auch bei diefem Gegenftande ſchon nach allgemeinen 
PBrincipien — injonderheit auch nach demjenigen des gemeinen Recht? — 
eine jtarfe Vermuthung dafür, daß immer, wenn nur Seitens 
des Wechjel: Inhaber bei oder nach Berfall Zahlung gefordert 
fein jollte, von dem Tage folcher Aufforderung an Zinfen vergütet 
werden müfjen. Bon dieſem Zeitpunkte an befindet fich dev Acceptant 
im Berzuge und der Wechſel-Inhaber Hat mithin Anfprucd darauf, 
wegen der Entbehrung des Wechjelbelaufes entſchädigt zu werden. 
Die abweichende Behandlung, welche diefer Punkt in einigen 
deutſchen Particularrechten gefunden hat, injofern (3. B. nach dem 
citirten Art. 99) erjt vom Tage des Proteſtes Zinfen gefordert 
werben können, ift ſingulärer Natur. — Diefer Auffaflung ent: 
ſprechen denn auch die englifchen Schriftfteller 
Chitty, l. e. ©. 679 ff. 
führen an, dag Recht des Wechjel: Inhabers, von dem Wechſelſchuldner 
Zinfen zu fordern, beruhe auf denjenigen Principien, welche über 
diefen Gegenſtand in einem neueren Gefeße 
Stat. 3 und 4 William IV. c. 42 
niedergelegt feien und welche in der Apwendung auf Wechſel dahin 
gingen, daß nur dann die Bergütungspflicht ceffire, wenn der 
Wechjel: \nhaber in mora accipiendi gewejen fet („if the delay of 
payment has been occasioned by the default of the holder”). 
Und allgemeiner jpricht diefer Autor p. 680 aus: 
„Ihe acceptor of a bill and the maker of a note are hable 
to pay interests without protest.” 
Hiemit ftimmt 
Byles, l. c. p. 226 fi. 
völlig überein, welcher jchon vorher (p. 193) angeführt hatte, daß 
man in älterer Zeit die Proteftlevirung bei inland bills deßhalb für 
nöthig gehalten habe, um jih von ven Bormännern, außer dem 
Capital, auch Zinfen zu fichern. — Indeſſen auch hiezu ſei der 
Proteft nicht nothwendig. 
„subsequent and uniform practice — has settled, that 
a protest is superfluons even for this purpose.” 
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Daß der Umfang der Berbindlichfeit der Vormänner zugleich 
ein Argument für die entjprechende Verbindlichkeit des Acceptanten 
enthalte, ijt jchon hervorgehoben worden. — Auch hier fett die Ver: 
bindlichfeit der VBormänner, dem Regredienten Zinfen zu vergüten, 
objchon fein Protejt geliefert wird, jelbjtverftändlich voraus, daß ber 
Acceptant ebenfalls ohne Proteft zur Zinfenzahlung verpflichtet tft. 

Mit den Borftehenden ſtimmen überein: 

Roscoe, l. ec. p. 310, 

Story, l. c. 468 p. 613, 

des angezogenen Erkenntniſſes in ©. Kulp ca. Commercialbank 

(l. c. p. 292). 

War demzufolge auch wegen der Zinſen definitiv und zwar 
condemnatoriſch zu erkennen, jo kam es nur noch auf eine Gmtjchei: 
dung über die Kolten an. — Diejenigen der ceriten Inſtanz waren 
dem Beflagten zur Yaft zu bringen; die Koſten der beiden höheren 
Inſtanzen mußten bei dev Grundloſigkeit der beffagtifchen Appellafionen 
zur Hälfte dem Beklagten aufgelegt werden, zur Hälfte waren fie zu 
compenfiren. 


156. 


M. 2. geb. L., Klägerin und Appellantin gegen K. 2, 
Beflagten und Appellaten, Forderung betreffend. 


Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Dber: 
Appellationsgerichts 


vom 17. Juni 1858. 
Klägerin hat 

A. in erjter Inſtanz ihren gegen den Beklagten erhobenen 
Anjprud auf Zahlung eines Heirathsguts von 3000 fl. lediglich 
aus dem Bertrage vom 4. Januar 1845 hergeleitet. In dieſem 
Bertrage — welcher als Zufaßvertrag zu einem nach dem Tode des 
Vaters der GStreittheile zwiſchen deſſen Wittwe und 8 Töchtern 
(worunter auch die Klägerin), al3 Verkäufern, und dem Beflagten 
als Käufer abgejchloffenen Kaufcontracte über das von dem Bater 
hinterlajfene Wohnhaus und Gefchäft fich darſtellt — wird allerjeits 
als billig anerkannt und hiermit verjprochen, daß die beiden noch 
ledigen Schweitern K. und M. L. (lettere die Klägerin) im Kalle 
ihrer Verheirathung eine jede ein Heirathägut von 3000 fl., wenn 
nicht auf einmal, doch in möglichjt kurzen Zwijchenräumen, erhalte,‘ 
und weiter beitimmt, daß diefe 3000 fl. entweder von der Mutter 
„aus dem Separatvermögen,” oder von dem Käufer, dem Beklagten, 
„als Abjchlagszahlungen auf die ſchuldigen Kaufpreife” — an die 
zulünftigen Ehemänner bezahlt werden jollen. — Bon welcher juriftifchen 
Natur das Rechtsverhältniß geweſen, welches in Folge diefer Ver: 
tragsbejtimmung zwijchen ber Klägerin und dem Bellagten eintrat — 
ob, wie Leßterer vermeint, nur eine Aſſignation, oder ob eine 
bedingte Ceſſion der Kaufgeldsforderung bis zum Betrage von 
3000 fl. an die Klägerin, oder ob endlich, wie die vorigen Gerichte 
dieß anzunehmen jcheinen, eine Delegation ftattgefunden bat, — 
iſt nicht zweifellos, Fanın aber dabingeftellt bleiben. Soviel ift gewiß, 
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daß Beklagter nicht ohne Weiteres zur Ausftattung der Klägerin 
mit 3000 fl. für jeine Berjon fich verpflichtet, jondern daß er 
es nur übernommen bat, dasjenige Heirathögut, welches den ſich 
verheirathenden Töchtern resp. Schweitern allerjeit3 verjprochen 
worden, nady Maakgabe der für dieje Bewilligung beſtehenden Be— 
dingungen, aus den jchuldigen Kaufgeldern zu bezahlen. Das gedachte 
Berjprechen ift aber nur für den Fall geleitet, dag die zur Zeit 
noch unverehelichten Töchter während des Lebens der Mutter 
ſich verheirathen jollten, und ein Anfpruch der Klägerin auf das 
fragliche Heirathagut it, da fie erſt 2 Jahre nach dem Tode ber 
Mutter geheirathet hat, überhaupt nicht eriftent und fällig geworden. — 
Dieß ergibt fich 

1) ohne Weiteres ſchon aus der ganzen Sachlage. Von den 
8 Y’jchen Töchtern waren 6 bereit verheirathet und hatten cine 
Ausſtattung aus dem elterlichen Vermögen erhalten resp. wurden 
jo angejehen, als ſei die gejchehen. Diefen verheiratheten Schweitern 
jollen — wie es in dem Bertrage ausdrücklich gejagt iſt — die dermalen 
noch unverheiratheten gleichgehalten, auch ihnen jollte zutreffenden 
Falls ein Heirathsgut aus dem elterlichen Bermögen werben. Selbſt— 
verftändige Borausfeßung war es aljo, daß zur Zeit ber Ber: 
heirathung noch ein clterlicyes Vermögen — im Gegenjage zum 
Separatvermögen der Kinder — beftehe. Ein elterliches Vermögen 
eriftirte aber als ſolches nur, jo lange die Wittwe noch Ichte, 
und den Bejig und den Genuß des Sammtgutes hatte. 

Mit dem Tode derjelben erjcheint diefe8 Bermögen, wenn auch 
factiſch ungetheilt, doch rechtlich nur noch als Vermögen ber einzelnen 
v’ichen Kinder und es handelt ſich für die Klägerin gar nicht mehr 
um Ausjtattung aus demjelben, jondern nur nody um vefjen 
richtige Bertheilung. — Entjcheidend für diefe Auffaſſung ift 
jedenfalls 

2) der Zuſatz am Schluffe des Vertrags, demzufolge „ein jedes 
Heirathägut (alſo auch das den beiden noch unverheiratbeten Töchtern 
bewilligte) demnächſt auf den Erbtheil anfgerechnet werden muß. 

Von einem demmächjt bei der Erbtheilung zu conferiren: 
den Heirathsgute der Klägerin konnte ſelbſtverſtändlich nur dann 
die Rede fein, wenn die Forderung auf ſolches vor dem Zeitpunkte 
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der zu bewirfenden Theilung eriftent geworden. Es kann unmöglich 
beabjichtigt gewejen fein, der Klägerin ein Heirathsgut zu bewilligen, 
welches in demſelben Augenblicke, wo jie es zu fordern hatte, wieder 
zu vejtituiren gewejen wäre. — Nun ift aber mit dem Tode der 
Mutter, bei derem Yebzeiten c3 nach dent Bertrage zu einer Erbthei— 
lung nicht kommen konnte, jofort ipso jure Erbtheilungsrecht eine 
getreten. Die Klägerin bat nunmehr den Vortheil, daß fie, weil 
fie fein Heirathsgut befommen, eben deßhalb auch Nichts zu con— 
feriven braucht, während die Schweitern, resp. deren Ehemänner oder 
Kinder, allerdings die bereits empfangenen Ausitattungen conferiven 
müſſen, allein fie erhält das, was fie von den übrigen Schwejtern 
vorausbefommt, nicht als Heirathsgut, jondern auf ihre, Erb 
portion. — Ganz in Uebereinitimmung hiermit jteht mun auch 
3) die Behandlung, welche die Ausftattungs- Angelegenheit in 
dem von ſämmtlichen Grbintereffenten, einjchlieglich der Klägerin, 
nach) dem Tode der Mutter über die Nachlapmafle und deren Ber- 
theilung gejchlofienen Bertrage vom September 1851 gefunden «bat. 
Die Eintheilung foll danach in der joeben unter 2 erwähnten 
Weiſe bewirkt werden. Bon einem der Klägerin zukommenden Hei— 
rathsgute von 3000 fl. iſt dagegen nicht mehr die Rede. Aller 
dings wird unter III. fejtgejest, dap einem jeden der 9 Erben 
5400 fl. als „Ausjtattumg und Morgengabe” zugerechnet; werden 
ſollen, und ergibt jich aus den dort getroffenen Beftimmungen, daß 
Klägerin diefe jogenannte Ausftattung ohne Rückſicht auf etwaige 
Verheirathung jofert und ungejchmälert zu empfangen hatte, während 
die Schweitern diejelbe zum größeren Theile beveit3 erhalten baben. 
Allein ebendarin, da die Ausftattung ze. nicht durch die. Verheira— 
thung der Klägerin bedingt ift, und daß jie auch dem Bruder gebührt, 
zeigt jich Far, daß diefelbe gar nicht die Natur eines Heirathsgutes 
hat, jondern daß damit nur ein Theil der Erbportion gemeint iſt, 
welcher — um möglichit ſchnell eine factifche Gleichſtellung der Geſchwiſter 
herbeizuführen — ſchon vor definitiver Erledigung, der, Nachlaß— 
Angelegenheit, einem jeden der Erbinterejjenten, im ſo weit, als er 
nicht durch die Gonferenden aufgewogen wird, baar ausbezahlt werden 
ol. Daß Klägerin nicht neben diefen, auf ihre Erbportion ihr 
zutommenden 5400 fl. das Heirathsgut von 3000 fk aus dem Ver—⸗ 
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trage vom 4. Januar 1845 zu fordern berechtigt iſt, gibt fie ſelbſt 
zu. In dem Rechte auf Auskehrung des eigenen Erbtheilg 
aber kann unmöglich zugleich ein Anfpruch auf Ausftattung durch 
die Geſchwiſter, alfo aus deren Bermögen, begriffen ſein. 
Der Bertrag von September 1851 enthält hiernach zwar nicht — 
wie die vorigen Gerichte annehmen — einen Verzicht der Mlägerin 
auf das aus dem BVertrage vom 4. Januar 1845 ihr gebührende 
Heirathägut, wohl aber — was praktiſch auf dafjelbe heraustommt — 
die allfeitige Anerkennung, daß der deßfallſige Anjpruch der 
Klägerin, in Folge des vor ihrer Verheirathung eingetretenen Todes 
der Mutter, befeitigt fei, und e3 fich dermalen unter den Gejchwiltern 
nur um Erbtheilung handle. 

Die Zurücdweifung der auf Zahlung eines Heirathsguts von 
3000 fl. gerichteten Klage, unter Berurtheilung der Klägerin in die 
Streitfoften und Borbehalt der Entjchädigungsanfprüche des Be— 
Hagten wegen des umgerechtfertigter Weiſe gegen ihn impetrirten 
Arreftes, erjcheint hiernach von dem Standpunkte des Richters erſter 
Inſtanz aus, vollfommen gerechtfertigt. — Wenn aber Klägerin 

B. in den höheren Anftanzen verfucht hat, der Klage aus 
dem Bertrage vom 4. Januar 1845 eine jolche aus dem Bertrage 
vom September 1851 zu ſubſtituiren, jo ift dieß prozeſſualiſch eben 
jo unzuläffig als materiell unbegründet, in welcher Beziehung «8 
genügt, auf die Entjcheidungsgründe zum angefochtenen Erkenntniſſe 
und die obige Ausführung unter A. 3 zu verweilen. 


— — — — 


— 124 — 


157. 


E. Eliafon ;zu Hamburg, Kläger und Widerbeklagter 
gegen M. S. Sonnemann, jebt deſſen Erben, Beklagte 
und Widerkläger, Forderung und Rechnungsſtellung betreffend. 


Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Dber: 
Appellationsgerichts 


vom 29, Juni 1858. 


Von den in voriger JInſtanz aufgeftellten Beſchwerden bezogen Jich 
I. jämmtliche beflagtijche und die beiden erjten Flägerifchen Be: 

ſchwerden auf das im jahre 1850 zwiſchen dem Kläger und Neu: 
felder, als Affocie der Handlung Sonnemann & Neufelder 
in New-York, über die in [9] der Stadtgericht3:Acten factuirten 
MWaaren abgejchlofiene fogenannte Conto-a-meta-Gejchäft. 
Alle dieſe Bejchwerden find durch das angefochtene Erkenntniß als 
unbegründet zurückgewiejen worden, wogegen dermalen grav. unic. 
des Klägers und grav. I. der Beklagten gerichtet find, jo daR es 
auf eine wiederholte Beurtheilung jener Befchwerden voriger Inſtanz 
ankommt, 

A. Die erſte Bejchwerde der Beklagten war darüber erhoben, 
daß nicht die Angaben, die fie über den Inhalt und die Bedeutung 
des genannten Gejchäfts gemacht, Für richtig angenommen und bei 
Beurtheilung des vorliegenden Rechtsverhältniſſes zu Grunde gelegt 
worden find. Dieſe Beichwerde ift jedoch mit Recht verworfen wor: 
den. Die gedachten beflagtifchen Angaben burftgn 

1) jchon aus progefjualifchen Gründen nicht berückſichtigt 
werden. 

a) Kläger hat in der Klage angeführt, er habe mit der Hand— 
lung Sonnemann & Neufelder ein „Conto-a-meta-Gejchäft” 
eingegangen, im Folge deſſen er derjelben die in [9] verzeichneten 
Waaren zu den dafelbjt bemerkten Preifen zum Verkaufe für gemein: 
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ſchaftliche Rechnung eingefandt und darauf eine „Einzahlung“ von 
im Ganzen Beo, 901. 8. erhalten habe. Damit war: der Inhalt 
des fraglichen Rechtsgejchäfts in genügender Weiſe bezeichnet. Mit 
dem Ausdrucke „Conto -meta-Gejchäft verbindet der im Gejchäfts- 
Berkehre herrſchende eben: jo wie der juriftiiche Sprachgebrauch einen 
ganz bejtimmten Begriff. Mean: verjteht darımter ein von zwei Per— 
jonen mit durchaus gleicher pecuniärer Betheiligung 
gemachtes kaufmänniſches Unternehmen. Selbſtverſtändlich iſt «8 
dabei, daß wenn der eine Socius die zur gemeinſchaftlichen Speeu— 
lation bejtimmten Waaren hergibt, ihm deren Werth von dem andern 
Genoſſen zur Hälfte entweder baar oder in Rechnung vergütet wer- 
den muß, und wenn der Kläger die won Sonnemann & Meus: 
Felder  remittirten Bco: 901.8. als von ihnen gemachte „Ein— 
zahblımg ‘bezeichnete, jo lag darin die Behauptung, daß diefer, der 
Hälfte des FacturasPreifes der Waaren bis auf eine unbedeutende 
Differenz (conf. unten sub. 2) gleichfommende Betrag eben jene 
Bergütung gebildet habe. Nun hat der beflagtiiche Erblafjer in der 
Ereeptionalhandlung dieſen flägerifchen Angaben keinen Widerjpruch 
entgegengeſetzt, vielmehr ausprüdlich es als wahr eingeräumt, daß 
Kläger ver Handlung Sonnemann & Neufelder die fraglichen 
Waaren „zum Eonfignations-conto-a-meta-Bevfaufe‘ eingefandt habe, 
und daß die dafür angelegten Preiſe die urjprünglich angejegten ſeien; 
der jpäter gemachte Berjuch aber, die‘ ,„‚Conto-a-meta-Berfaufs+ Eon: 
ſignationen“ dem Conto-meta-Gejchäft als eine eigenthümliche Art von 
Rechtsgeſchäft entgegenzufegen, welches jich wor den letzteren dadurch 
unterjcheive, dan die Waare nicht gemeinjchaftlich werde, jondern nur 
die Koften gemeinjchaftlich zu tragen und der durch den Verkauf ſich 
heransitellende Gewinn, — vielleicht auch der Verluft — zu theilen 
ſei, entbehrt einer jeden - Grundlage. Insbeſondere ift dieſe abwei— 
chende Bedeutung des Gejchäfts durch die Einfchiebung der Worte 
„Sonfignationg- Verkauf‘ oder „Verkaufs-Conſignation“ in keiner 
Weiſe genügend indieirt. Der Ausdruck „Gonjignation“ kann aud) 
bei, dent Conto-a-meta- Gejchäft dann ganz pafjender Weife gebraucht 
werden, wenn ein europäiiches Haus Maaren, die bis dahin in 
jeinem Allein Eigenthum: gejtanden, an ein überjeeifches Haus fendet, 
damit diejes fie, für gemeinjchaftliche Rechnung verkaufe. Hiernach 
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mußte aljo die Elägerifche Angabe über den Anhalt des gedachten 
Geſchäftes für eingeftanden, die nachträglich verjuchte anbermeite 
Deutung defjelben aber für verfpätet erachtet werden. Es kömmt 
hinzu 

b) daß die Beflagten in ihren, die angebliche wahre Natur des 
fraglihen Gejchäfts betreffenden Ausftellungen ſich durchaus nicht 
treu geblieben find. — — — 

Allein auch abgejchen von diefen prozefſualiſchen Gründen war 
den vorigen Gerichten 

2) darin beizutreten, daß nach Maaßgabe der vorliegenden Eorre- 
Ipondenz und der von Sonnemann & Neufelder gemachten 
Rimeſſen das fraglifche Geſchäft kein anderes gemejen fein kann, als 
das vom Kläger behauptete reine Conto-meta-Gejhält. Es kann 
in bdiefer Beziehung auf die Entſcheidungsgründe zum angefochtenen 
Erkenntniſſe verwiefen und muß nur auf den in der Gorrefpondenz 
immer wieberfehrenden Ausdrud „a-meta-” ein entjchiedeneres Gewicht 
gelegt werden, als es dort gefchehen ift. — — — 

Neufelder hätte die Waare, wenn fie im Allein-Eigen- 
thum des Klägers geblieben wäre, eine a-meta verjandte Waare 
nicht nennen, er hätte vollends von einer zu vemittirenden a-meta- 
Summe nicht jprechen können. — Ein auf die Waaren zu machen: 
der Vorſchuß könnte mit diefem Ausdrucke um jo weniger bezeidh; 
net werden, als Beflagte die Behauptung gar nicht anfftellen, var 
Neufelder jich dem Kläger zu einem Vorſchuſſe auf das fragliche 
Gejchäft verpflichtet gehabt habe. — — — 

Ebenjo wenig kann darauf ein Gewicht zu Gfnjten der 
Beklagten gelegt werben, daß die vemittirte Summe von Bio. 901. 8. 
nach des Klägers eigener Berechnung in [9] der Stadtgerichts- Acten 
nicht genau die Hälfte des Facturas Preifes von 894 Thlr. 91% Sur. 
vepräfentirt, jondern diefe um den Betrag von 6 Thlr. 17%, Ser. 
überjteigt. Denn da die Nimefjen erſt auf den 27. October resp. 
November gejtellt waren, ift von deren Betrag — worauf die vorigen 
Richter mit Recht hinweifen — der Disconto in Abzug zu bringen: 
Hiernac hat man feinen Grund daran zu zweifeln, daß jene Ri— 
mejjen zu dem Zwecke gemacht worden find, um dem Kläger die 
Hälfte des fejtgeftellten Factura-Preiſes der Waaren zu vergüten, 
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md diefe Thatfache erhebt: — wie bereits in den Entſcheidungs— 
gründen zum angefochtenen Erkenntniſſe bemerkt iſt — die Nichtigkeit 
der Flägerijchen Angaben über den eigentlichen Inhalt des fraglichen 
Geſchäftes über allen Zweifel. 

Entbehrt hiernach das Berlangen der Beklagten, die remittirten 
Be. 901. 8, nicht als Geſchäfts-Einſchuß des Haufes Sounemann 
& Meufelder, jondern als von demſelben dem Kläger gemachten 
Vorſchuß behandelt zu jehen, jeder Begründung, jo mußte «8 bei 
der vom Stadtgerichte zumächit ausgeiprochenen unbedingten Verur— 
theilung der Beklagten in 60 Pfd. 86 Ets., gegen welche ein weiterer 
Einwand nicht erhoben worden ift, jein Bewenvden haben. — Daraus 
folgt dann von jelbjt die Verwerflichkeit des die Zurückweiſung der 
Widerklage betrefienden beflagtiichen grav. V. voriger Inſtanz. Denn 
dieſe Widerklage beruht auf der Vorausſetzung, daß jich bei dem 
Gonto-meta-Gejchäfte ein Saldo zu Gunften von Sonnemann & 
Reufelder herausſtelle. 

B. Die Beurtheilung der übrigen anf das Conto -meta- Gejchäft 
bezüglichen Bejchwerden der Beklagten jowohl ald des Klägers ift 
durch Beantwortung der Frage bedingt, ob Kläger nach der unter 
A,»-feitgeitellten Natur des zwilchen ihm und Sonnemann & Neu 
felder obmwaltenden Nechtsverhältnifies den von denjelben bewerk 
jtelligten Verkauf der fraglichen Waaren, jo wie er abgejchlofien, 
anzuertennen verpflichtet, oder ob er berechtigt ift, demſelben feine 
* Genchmigung zu vwerfagen und jtatt des wirklichen Provenü's Erſatz 
des halben Faktura: Preijes zu fordern. Sieht man hier zunächit 
« , I) von der Bezugnahme des beflagtiichen Erblaſſers auf das 
in New-York geltende Recht ab, jo muß die vorjtehende Frage — 
jedoch mit einigen Mopdificationen — zu Gunjten des Klägers beant- 

wortet werben, 
| a) Es kann zwar nicht als eingeftanden angejehen werden, ja 
es ijt in erjter Inſtanz nicht einmal mit gehöriger Beftimmtheit vom 
Kläger behauptet worden, daß zwijchen ihm und Neufelder vie 
ausdrückliche Verabredung getroffen jei, die Waaren jollten nicht 
unter den in [9] der Stadtgerichts-Acten facturirten Preiſen — 
zu denen noch die von Sonnemann & Neufelder für Zoll x. 
zu machenden Auslagen binzuzujchlagen waren — verkauft werben. 
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Gleichwohl kann darüber fein Zweifel fein, daß die Abſicht der 
Gontrahenten hierhin gegangen it, und dak aljo Sonnemann & 
Neufelder keinesweges — wie Beklagte vermeinen — freie Hand 
zu einem Verkaufe der Waaren nach beftem Ermeſſen hatten, ſondern 
an jene Preife dergeftalt gebunden waren, daß ſie nur im Falle 
eines Einverſtändniſſes des Klägers oder injofern es durch 
das beiderjeitige Intereſſe wirklich geboten war, einen Berkauf, 
der ein geringeres Netto- Provenit ergab, bewerfitelligen durften. Es 
it von Sonnemann & Neufelder durd die von ihnen bewirkte 
Einzahlung der Häfte der facturirten Preife thatjächlich anerkannt, 
auch beflagtijcherjeit3 im gegenwärtigen Prozeffe zugejtanden, daß 
jene Preife von beiden Gontrahenten als die den wahren Werth der 
Waaren bei ihrer Abjendung repräfentirenden betrachtet worden find, 
und es war felbjtverjtändliche Folge hiervon, dar wenigſtens dieſe 
Preiſe zuzüglich der Spejen durch den Verkauf gedeckt werden mu: 
ten, wenn der eigentliche Zweck des Gejchäftes nicht gänzlich wer: 
eitelt werden jollte. So haben auch Sonnemann & Neufelder, 
ausweiglic, der Gorreipondenz, die Sache angefehen. Sie haben bei 
den in [10] der Stadtgericht3:Neten aufgeführten Waaren, welche 
den Gegenjtand einer reinen Verkaufs-Commiſſion bildeten, die vom 
Kläger dafür facturirten Preife ohne Weiteres als ihnen gejeßte 
Verkaufslimiten betrachtet und konnten die vertragsmäßig feftgeftellten 
Hactura- Preife der a-meta-Waaren nım unter demſelben Geſichts 
punfte auffallen. Dem entjpricht vollkommen ihr Schreiben vom 
25. October 1850, augweislich deſſen jie fich ‚keineswegs zum Ber 
kaufe nach bejtem Ermeſſen für befigt, jondern es für nöthig bieck 
ten, zumächit den Kläger zu Angaben darüber aufzufordern, was 
mit der nur mit Verluft verkäuflichen Waare gefchehen ſolle. Hätten 
fie aber auch über den Umfang ihrer Befugniffe in Zweifel fein 
können, jo war doch ein jolcher Zweifel nach den Flägerifchen Schrei- 
ben vom 30. November 1850 und 9. April 1851, worin entſchieden 
gegen einen Verkauf mit mehr ald 10 pCt. Verluſt proteftirt wurde, 
nicht mehr möglich. Sonnemann & Neufelder erfannten 
hieraus die, den urfprünglichen Vertragsbedingungen jedenfalls nicht 
widerfprechende Intention ihres Mitcontrahenten auf das Allerun— 
zweidentigfte, und können jich, wenn fie gleichwohl mit weit größeren 
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ald dem dort zugeitandenen Berluft verkauft haben, nicht darauf 
berufen, daß ſie durch den beiderjeitigen Vertragswillen zu einem 
Berfaufe nach eigenem beiten Ermefjen und ohne ihnen gezogene 
formelle Schranfe ermächtigt gewejen fein. — Ebenfo wenig fünnen 
Beklagte 

b) das Berfahren von Sonnemann.& Neufelder damit 
rechtfertigen, daß dieſelben behufs Wicbererlangung der von ihnen 
auf den Zoll u. ſ. w. gemachten Auslagen zum Berfaufe unter 
Limitum berechtigt gewejen wären. Eine derartige Berfaufsbefugnig 
jeßt immer eine mora des zum Erſatze der Auslagen verpflichteten 
Theild voraus. An folcher aber fehlt e3 im vorliegenden Falle auf 
Seiten des Klägers gänzlich. Das im Schreiben vom 18. Mai 1851 
gejtellte "Verlangen, daß Kläger die ihm übermachten Bco. 901. 8. 
remittire und die gefammten Zollauslagen (in dem überbieß 
überjeßten Betrage von 375 Doll. 70 Cts.) erjete, war ein durch— 
aus unberechtigted, mithin nicht geeignet, den Kläger in Verzug zu 
verjeßen. 

Dagegen mußte 

c) der Verkauf dann allerdings als gevechtfertigt angeſehen 
werden, wenn — wie beflagtijcherjeit3 behauptet wird — der beab- 
fichtigte Preis für die Waaren überhaupt nicht zu erzielen und von 
einem längeren Liegenlaffen eine gänzliche Entwerthung derjelben zu 
befürchten, oder wenigjtens Fein günſtigeres Refultat zu erwarten 
-gewefen fein jollte. Das Vorhandenfein diefer Vorausſetzung haben 
jedoch Beklagte nachzuweiſen, da fie jich nicht darauf, dag Sonnemann 
& Neufelder nach bejtem Ermeſſen zu handeln gehabt, ſondern 
nur darauf berufen können, daß die Umſtände wirklich der Art 
geweſen, um einen Verkauf zu der fraglichen Zeit und zu geringeren 
als den übereinkunftsmäßigen Preiſen ala im beiverjeitigen Intereſſe 
geboten erjcheinen zu laflen. — Endlich kann 

d) für den Fall, daß diefer Beweis mißlingen jollte, dem Klä— 
ger ein Anspruch nicht auf die volle Hälfte der Factura-Preiſe, 
jondern nur auf 90 pCt. derjelben eingeräumt werden. Denn in 
feinem Schreiben vom 9. April 1851 hat er in einem Verkauf mit 
10 pCt. Berluft eingerwilligt, und er darf daher — wenn wirklich 
nicht mehr erzielt worden it, was er gar nicht behauptet — auch 

IV. 9 
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die Beklagten für mehr als 90 pCt. nicht verantwortlich machen. 
Daß Beklagte — welche der Hägerifchen Forderung im Allgemeinen 
widerjprechen — einen bejonderen, den Abzug jener 10 pCt. betref: 
fenden Einwand in erjter Inſtanz nicht vorgebradst haben, fteht der 
Berücdjichtigung des Inhalts des gedachten erjt mit der Duplif auf 
die Widerflage vorgelegten Schreibend in der angeführten Richtung 
nicht entgegen. Kläger muß ſich vielmehr diejenigen Beſchränkungen 
ſeines Klagantrages, die aus einem von ihn jelbft producirten 
Documente fich ergeben, auch ohne befonderen deßfallſigen Antrag der 
Beklagten gefallen lajjen. 


An den vorjtehenden Ergebnifjen wird 


2) durch das Berufen des beflagtifchen Erblajjerd darauf, dag 
Sonnemann & Neufelder zu einem Verkaufe nach Gefeß und 
Handelsbraud in New-York zur Erlangung ihrer gemachten Vor: 
ſchüſſe berechtigt gewefen jeien, Nichts geändert, und Liegt inöbejondere 
fein Grund vor, den Beklagten noch einen Beweis über ein bejon- 
deres in der fraglichen Beziehung an dem genannten Orte geltendes 
Recht nachzulafjen. — Abgejehen von der Frage, ob bei eimer in 
Europa eingegangenen Societät, die allerdings ein in New: Porf 
auszuführendes Gejchäft zum Gegenjtande hatte, über dejjen Ergeb: 
nifje aber body in Europa (zwilchen Hamburg und Frankfurt) ‚abge 
rechnet werden jollte, News Yorker Geſetz und Handelsbrauch ſchlecht⸗ 
bin für entjcheidend zu erachten fein würde, hat beklagtifcher Erblaſſer 
die Erijtenz eine von dem gemeinen Rechte abweichenden dortigen 
Rechts mit genügender Beſtimmtheit gar nicht behauptet. Denn au 
nach gemeinen Nechte ijt der mit dem Waarenverfaufe Beauftragte 
unter Umftänden berechtigt, zum Zwede der Deckung feiner Auslagen 
den Verkauf unter dem nicht erreichbaren Berfaufölimitum zu 
bewirken, und daß und worin das New=Norker Recht hier zum Beſten 
des Beauftragten weiter gehe, iſt von beflagtijcher Seite nicht behauptet 
und dargelegt, noch weniger irgend gezeigt, wie auch in einem So— 
cietätzverhältuiffe der vorliegenden Art ein von dem gemeinen Rechte 
abweichendes bejondered New :P)orker Recht zur Anwendung zu 
bringen jein jollte. 


Was nun nad jolchergejtalt feftgejtellter Grundlage 
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C. die einzelnen noch in Betracht zu ziehenden Befchwerben 
beider Theile anlangt, jo ericheint — — — 


2) — — — — — — — — — — — — — — — 

3) die erſte Beſchwerde voriger Inſtanz des Klägers, daß Be— 
klagte nur in die Zahlung won 60 Doll. 86%, CEts. verurtheilt und 
denjelben im UWebrigen die Beibringing eimer Speciftcation und bie 
Beweiſe über die Berechtigung zum Verkaufe nach New: Morker Necht 
und den Zollbetrag nachgelaffen worden, jtatt daß diefelben in die 
geforderten 453 Thlr. 22 Sgr. ſammt Berzugszinjen jofort unbe: 
dingt hätten verurtheilt werden müjjen — zwar nicht in ihrem vollen 
Umfange, aber doch theilweife für begründet zu erachten. Dieje Be: 
jchwerde war, wie ſich aus der Beichwerde- Ausführung voriger 
Inſtanz ergibt, 

a) zunächſt und vorzugäweile gegen den vom Gtabtgerichte 
ven Beklagten nachgelaffenen Beweis eined in New-York bejtehenden, 
das Haus Sonnemann & Neufelder zu dem fraglichen Verkaufe 
ermächtigenden, Nechtes gerichtet. Dieſe Beichwerde mußte — nad 
Maaßgabe obiger Ausführung unter B. 2 — im Sinne des Be 
ſchwerdeführers beantwortet und deghalb der fragliche Beweisnachlaf 
bejeitigt werden. — Soweit die im Rede jtehende klägeriſche Be— 
ſchwerde ferner 

b) gegen die den Beklagten machgelafjene Specification des 
angeblichen Waaren: Erlöjes gerichtet iſt, erſcheint diefelbe ebenfalls 
begründet, Es kommt — machden, was oben unter B. 1 gejagt 
worden — auf ven wirklichen Erlös überall nicht, jondern nur 
barauf an, ob ein Verkauf im Anterefje der Eontrahenten geboten 
war und wieviel durch venjelben erzielt werden Eonnte. — Dagegen 
ſtand 

c) dem Verlangen des Klägers, daß ſchon jetzt eine unbe 
dingte Verurtheilung auf einen höheren Betrag als den von 
60 Dell. 86% Ets. ausgeſprochen werde, nicht zu entſprechen, 
indem — nad der Ausführung unter B. 1 c — den Beklagten 
ber Beweis nicht abgejchnitten werden konnte, dag ein Verkauf mit 
einem unter den Factura= Preifen zurücbleibenden Netto: Provenü 
im beiverfeitigen Intereſſe geboten gewejen fei. Xieferu die Beklagten 
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den fraglichen Beweis nicht, jo bejtimmt fich die von ihnen dem 
Kläger heraugzuzahlende Summe Lediglich nach den Facturak Preifen 
in [9]. Gelingt dagegen jener Beweis ganz oder theilweile, kommt 
es alfo auf das durch den Berfauf der Waaren wirflich erzielte, 
oder den Umständen nach zu erzielen gewejene Provenü an, jo kom— 
men auch noch die Auslagen von Sonnemann & Neufelder in 
Betracht, und es war deßhalb für diefen Fall bei dem vom Stabt- 
gerichte den Beklagten nachgelaffenen und nicht befonderd angefoch— 
tenen Beweife zu belaffen, daß der Zoll auf die a-meta-Waaren 
mehr als 147 Doll. 20 Et3. und wieviel mehr bis zu 292 Doll. 40 Cts. 
betragen habe. 

d) Jetzt ſchon für den Fall, daß dic den Beklagten nachge— 
fafjenen Beweife überhaupt nicht oder nicht vollftändig erbracht wer: 
den follten, eine eventuelle VBerurtheilung zu bejtimmten 
* Summen auszufprechen, konnte nicht angemeffen erfcheinen, da fich 
die verjchiedenen möglichen Eventualitäten nicht wohl überjchen laſſen. 
Soviel ergibt fih aus den vorjtehenden Ausführungen, daß Kläger 
fi) beit Zugrundelegung der facturirten Preife jedenfalls einen Abzug 
von 10 pCt. gefallen lajien muß. — — — 

5) Grav. II. sub. 3 voriger Inftanz des Kläger war darüber 
erhoben, daß den Beklagten nicht, außer dem Betrage bed zu 
zahlen gewefenen Zolls auf die Waare, auch die gejchehene Ent- 
richtung deſſelben zu beweifen auferlegt worden. Die vorigen 
Richter haben in ihren Entfcheidungsgründen anerkannt, daß ber 
vom Stabtgerichte auferlegte Beweis nicht durch bloße Production 
des Zolltarifs zu erbringen, vielmehr auf den wirklich entrichteten 
Zollbetrag zu beziehen jei, und dem find die Beklagten durch ihre in 
gegenwärtiger Inſtanz abgegebene Erklärung beigetreten: dag Ber: 
langen, auch die wirfliche Entridtung des Zolls, nicht bloß bie 
Zarifirung, bewiejen zu jehen, wurde volljtändig erfüllt, und die 
Duittungen könnten beigebracht werben. 

Hierdurch findet die Befchwerde des Kläger ihre Erledigung. 
Es verjteht jih von ſelbſt, daß Beklagte den ihnen in Betreff de 
Zolls obliegenden Beweis in demjenigen Maaße zu liefern haben, zu 
dem fie jich jelbjt von freien Stücken bereit erflären, 

U. Einen weiteren Gegenftand der beiderfeitigen Beſchwerden 
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voriger Inſtanz bildet das sub. 3 der der Klage Tibellirte Com— 
miſſionsgeſchäft über die in [10] der Stadtgerichts-Acten zum 
Betrage von 370 Thlr. 10 Sgr. facturirten Waaren. — Das 
Stadtgericht hatte die Beklagten unbedingt zur Zahlung von 76 Doll. 
57 CEts. nebſt Verzugszinfen, und für den Fall, daß fie den ihnen 
nachgelafienen Beweis eines höheren, al3 des vom Kläger zugejtan- 
denen Zollbetrags nicht Tiefern jollten, zur Zahlung weiterer 29 Dol. 
50 Cts. (nämlich von 106 Doll. 7 CEts. ftatt jener 76 Doll. 57 E13.) 
ebenfalls mit Verzugszinſen, verurtheilt; die Flägerifche Mehrforderung 
aber für unbegründet erklärt. Hierbei beruhigten fich die Beklagten, 
Kläger aber beantragte mittelft grav. IH. voriger Inſtanz: 

1) die Beichränfung der Verurtheilung auf 76 Doll. 57 Cts., 
resp. 106 Doll. 7 Ets., aufzuheben; 

2) den Bellagten neben den vom Stabtgerichte geforderten Be: 
weifen des Zollbetrages noch Nachweis darüber aufzulegen, daß 

&) die in [10] der Stadtgericht3-Ncten unter Nr. 15 3 und 
12 aufgeführten Waaren in der von den Beklagten angegebenen 
Weiſe bejchädigt (durchnagelt resp. gefleckt) gewejen jeien, und 

b) für die verkauften Waaren nicht mehr als beklagtiſcherſeits 
angegeben worden, oder doch weniger al3 die vom Kläger in [10] 
angefegten Preiſe erlöft worden. 

3) den Beklagten für den Fall der Nichtlieferung diefer Nach: 
weijungen zur Zahlung des ganzen Factura-Betrages von 370 Thlr. 
18 Sgr. nebjt Verzugszinſen zu verurtheilen. 

Die vorigen Richter haben ben Anträgen unter 1 und 2 b 
nicht aber dem unter 2 a entiprochen und das Verlangen unter 3 
thatfächlich dadurch befeitigt, daß fie dem Kläger für den Fall einer 
nicht gehörigen Befolgung der den Beklagten gemachten Auflagen 

weitere Anträge vorbehalten haben. 

Ueber diefe appellationsgerichtliche Entſcheidung befchweren fich 
beide Theile. 

A. Bellagte fordern mit grav. II. gegenwärtiger Inſtanz Wie— 
derherſtellung des Stadtgerichts-Erkenntniſſes. Dem konnte jedoch 
nicht entfprochen werden. Es genügt hier eine Verweifung auf bie 
Entjcheidungsgründe der vorigen Nichter, denen nur folgende Bemer: 
£ungen hinzuzufügen find: 
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1) Der Grundſatz, dag wer SJemanden eine Waare vertraut, 
ihm auch die Rechenjchaft darüber vertrauen muß, hat in den gedach- 
ten Entſcheidungsgründen die geeignete Berüdfichtigung gefunden, 
und es verjteht jich von jelbit, dag unter dem im Deeisum von ven 
Beklagten geforderten „Nachweiſe“ nicht ein Ttrenger Beweis, ſondern 
nur eine Bejcheinigung, \wie fie in den Motiven charakterifirt worden, 
zu verftehen tft. 

2) Davon, dag Kläger, weil er fich auf einfached Leugnen 
beſchränkt und einen andern Sachverhalt nicht angegeben, der beflag- 
tischen Angaben für geitändig zu erachten, kann im vorliegenden Falle 
nicht die Rede jein, Kläger hat ein Recht auf Vorlage einer mit den 
gehörigen Belegen verjchenen Rechnung, und war, jo lange diefe 
noch nicht erfolgt war, gar nicht in ver Lage, ſich jpeciell über die 
einzelnen vom beflagtijchen Erblaffer ausgeführten Einnahme- und 
Ausgabe: Pojten erklären zu müſſen, ev konnte jich vielmehr auf das 
Verlangen, daß zunächſt ordnungsmäßige Nechnung vorgelegt werde, 
bejchränfen. — Zudem tritt die prozefjualifche Pflicht zur Angabe 
eines anderen Sachverhalts in Beziehung auf fremde Thatjachen 
überhaupt nicht ein. 

B. Kläger bejchwert fi in grav. unic. darüber, daß feiner 
dritten Beſchwerde voriger Inſtanz nicht vollſtändig entfprochen wor« 
den. — 

Hierin könnte 

1) dem Wortlaute nach auch eine Wiederholung des Verlangens 
gefunden werben, daß jet ſchon eine eventuelle Verurtheilung der 
Beklagten zur Zahlung und zwar des ganzen Facturas Preifes von 
370 Thlr. 18 Ser. außgeiprodyen werde. Indeß ein derartiges 
Berlangen — welches, joviel den Betrag anlangt, jedenfalls unge— 
rechtfertigt erjcheint, weil die Waaren Nr. 17—21 inel. in [10] ver 
Stadtgerichts-Acten zurücgegeben find, die hierfür angefegten Preije 
alfo unter allen Umſtänden in Wegfall fommen müſſen — ift nicht 
als wirklich in der dermaligen Intention des Klägers liegend anzu— 
jehen. Denn fein Petitum ift in gegenwärtiger Inſtanz nicht, wie 
in der vorigen, auf jene Berurtheilung, fondern nur darauf gerichtet, 
dag den Beklagten neben den beiden von den vorigen Gerichten nor: 
mirten, auch noch der Beweis der von ihnen behaupteten Bejchädigung 
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ber in [10] der Stadtgericht3-Acten unter Nr. 15, 3 und 12 auf 
geführten Waaren auferlegt werde. Es bleibt daher 

2) als eigentlicher Gegenftand der Bejchwerde nur die Ver: 
fagung dieſer letztgedachten Berweisauflage übrig, und hier mußte 
allerdings dem Verlangen de3 Klägers entjprochen werden. — jene 
drei Waarenpoften find: — — — 

Das Provenü ift bier gegen die Factura-Preiſe jo auffallend 
gering, daß Beklagte felbjt für nöthig gehalten haben, dajjelbe durch 
die Bemerkung, die betreffenden Waaren ſeien burchnagelt, resp. 
gefleckt gewejen, befonders zu juſtificiren. Bei diefer Sachlage kommt 
es nicht, bloß. auf das wirklich erzielte Provenü, fondern «3 
kommt auch darauf an, ob die Gründe, welche für die Erlangung 
nur fo geringer Preife angegeben find, in Wahrheit bejtehen. Die 
Beweislaft aber trifft in dem gegebenen Falle unzweifelhaft die Be— 
Hagten, da 8 Sonnemann & Neufelder in New: Nork, für 
beren Handlungen fie einzuftehen haben, obgelegen hätte, jofort nad) 
Ankunft der Waaren deren Zuftand zu conftatiren und dem Kläger 
von der angeblich eingetretenen Beſchädigung Anzeige zu machen. 
Ob ihr gegentheiliged Verhalten nicht fogar die Zulafjung zu jenem 
Beweiſe auszufchliegen geeignet fei, fteht nach Faſſung der Hägerijchen 
Beſchwerde nicht weiter in Frage. 

Anlangend endlich 
IH: den Roftenpuntt — — — 


©. Die Koſten gegenwärtiger Inſtanz endlich waren, da Kläger 
in: erheblichen Punkten mit. feinen Beſchwerden durchgedrungen ift, bie 
Beichwerben der Beklagten dagegen nur in. einem untergeordneten 
Punkte (den vom: Kläger zu tragenden Verluſt von 10 pCt. bei 
dem Conto-meta-Gejchäfte: betreffend). begründet gefunden worden 
find — wie gefchehen — zur Hälfte zu compenfiren, zur anderen 
Hälfte aber den Beflagten zur Laft zu bringen. 


158. 


Dorothea Maria Kremenz, geb. Stamminger, jebt 
deren Erben, Klägerin, Widerbeflagte, Appellatin gegen Anna 
Elifabetba Horft, geb. Schwalb zu Hanau, Beklagte, Wider: 
flägerin, Appellantin, Miethforderung und Gegenforderungen betreffend. 


Entfheidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts 


vom 13. Juli 1858, 


Die Einficht der eingezogenen Voracten hat die völlige Verwerf— 
lichkeit der von der Beflagten anher gebrachten Appellation jofort 
ergeben. Was nämlich: 

I. die der gegenwärtigen Klage entgegengejeßte exceptio rei 
judicatae betrifft, jo beruht diefe auf einer durchaus unrichtigen 
Auffaflung In dem früheren Prozefie hat das Stabtgericht die 
Klage aus einem am 25. April 1848 über einen Theil Vehaufung 
und die Mirthichaftsgeräthichaften der Klägerin, zwijchen ihr und 
den Hahn’ihen Eheleuten um 200 fl. geſchloſſenen Miethvertrage 
nur bis zum 22. October 1850, als begründet anerkannt, von da ab 
aber gänzlich abgewiefen und zwar aus dem Grunde, weil an dieſem 
Tage unter den Partheien erwiejenermaßen ein ganz neuer Mieth: 
contract über die ganze Behaufung ohne Wirthichafts- Utenfilien 
und zu 400 fl. gejchlofien worden, durch welchen ver ältere aufge: 
hoben fein müßte und aus dieſem neuen Contract nicht geklagt 
worden ſei. Das GStadtgeriht bat alfo über den neuen Gontract 
nur infofern ſich ausgejprochen, daß neben demſelben ver ältere, 
aus dem allein geflagt worden jet, nicht bejtehen könne, und aus 
drüdlich gefagt, daß der neue Contract, weil aus ihm feine Klage 
erhoben worden, zur Zeit (hier) nicht weiter in Betracht komme, in 
feiner Weiſe alfo entjchieden, dag Klägerin aus diefem nicht noch 
demnachjt Klagen könne. 
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Dieſes Urtheil nun Hat das Dber-Appellationzgericht pure 
bejtätigt, *) folglich kann nicht davon die Rede fein, daß in biefer 
höchſten Inſtanz der Klägerin dieſes Necht, auß dem neuen Eon: 
tracte zu Hagen, aberfannt worden fei, weil dieß cine reformatio in 
pejus gemwejen jein würbe. 

Wenn die Beklagte nun vermeint: 

1) daß der neue Miethwertrag allerdings in dem früheren 
Prozeſſe mit in lite gemwejen, die Klägerin nur feine Rechte daraus 
hergeleitet, Feine Anträge darauf geftüßt habe, fo ftellt jie damit eine 
ſich jelbft widerfprechende Behauptung auf. Eben weil die Klägerin 
Letzteres nicht gethan, weil fie die urjprüngliche Klage, nachdem bie 
Beklagte zur Widerlegung berjelben den neuen Miethcontract pro- 
ducirt, nicht, unter Benutzung befjelben für die Zeit nach dem 
22. October 1850 an verändert und erhöht hat, ſondern bei ber 
Klage aus dem alten Miethverhältnig unverändert beharrt ift, eben 
deßhalb war der neue Mietheontract damals nicht in lite, wie das 
denn auch übereinjtimmend in allen drei Anftanzen angenommen it, 
alſo rechtskraͤftig feſtſteht. 

Eben hieraus ergibt ſich 

2) die Unrichtigkeit der ferneren Behauptung, daß die Klägerin 
in jenem erjten Prozefje mit ihrer ganzen Miethforderung, alfe 
auch für die Zeit nach Abſchluß des neuen Contracts, unbedingt und 
gänzlich abgewiefen ſei. Dem nicht zu gedenken, daß ihre Mieth: 
forderung von 200 fl. pro Jahr bis zum 22. October 1850 umge 
fehrt für liquid erkannt worden, ijt jie mit der für die weitere 
Zeit geforderten Miethe nur deßhalb und infofern gänzlich abge: 
wiejen, weil und al3 fie aus dem alten Contracte geflagt hatte. 

Wenn Beklagte fich endlich und ganz befonders 

3) noch beruft auf die Entfcheidungsgründe zum Urtheile des 
Ober: Appellationggericht3 vom 22. Januar 1855**) in Betreff der 
Verwerfung der Befchwerde der Klägerin, daß fie mit ihrer Klage 
fomeit über den 22. October 1850 hinausgehend gänzlich und nicht 


*) Siche Band II. Seite 1 diefer Sammlung. 
**) Siehe Band II. Seite 8 und 9 biefer Sammlung. 
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bloß angebrachtermaßen abgemiefen fei, ſo ift dieß in ber That 
jchwer zu begreifen. 

Hier heißt es nämlich: gegründet wäre dieß — nämlich bieje 
Bejchwerde — wenn die Klägerin in der Meplif für die jpütere 
Zeit ihre Klage verändert, erhöht und aus dem Miethvertrage vom 
22. October 1850 von dba ab 400 fl. pro Jahr geforbert hätte, 
denn dann läge in jo weit nur eine unzuläſſige Klagänderung vor 
und e3 dürfte dann der Klägerin die Auftellung einer neuen Klage 
aus diefem Fundamente— nicht abgejchnitten werben. 

Hieraus folgert die Beklagte argumento a contrario, daß, weil 
eine Klagänderung nicht vorgelegen habe, die Anftellung einer 
neuen Klage aus dem neuen Contracte allerdings habe abgejchnitten 
jein jollen. Allein der klare Sinn der Entjcheivungsgründe it ja 
gerade im Gegentheil der: hätte eine unzuläfiige Klagänderung 
vorgelegen, jo hätte, um die Anftelung einer neuen Klage aus dem 
neuen Gontracte nicht abzujchneiden, die Klage nur angebrachtermaßen 
abgewiejen werben dürfen, weil bei einer definitiven Abweiſung ber 
ganzen Klage dann auch der anzuftellenden neuen Klage die ex- 
ceptio rei judicatae entgegen gejtanden haben würd, Da nun 
aber die Klägerin Feine Klagänderung vorgenommen habe, ſondern 
auch fir die Zeit nach dem 22. October 1850 ein Recht aus dem 
alten Miethcontracte in Anfpruch nehme, jo habe in jo weit 
dad Stabtgericht die Klage mit Recht gänzlich abgewieſen. 

Es folgt hieraus aljo gerade umgekehrt, daß nun durch bie in 
tantum gejchehene gänzliche Abweiſung der Klage aus dem alten 
Miethverhältuifje die Anftellung einer neuen Klage aus dem neuen 
Contracte nicht abgejchnitten fei, weil es nun, um diefe zu jalviren, 
der Abweifung nur angebracdhtermaßen nicht bedurft habe. 

DI. Hinfichtlih der eventuellen Einrede des Verzichts, die fich 
ebenfallg aus dem früheren Prozejje ergeben jo, jo läßt. jich 

A. jchon bezweifeln, ob die Beichwerde in jo weit eine zuläfjige 
jei, Denn weder nach Faſſung noch nad Ausführung der in voriger 
Inſtanz aufgeftellten Bejchwerde, noch auch nach dem Petitum ift 
damals die Appellatton gegen Verwerfung der Einrede des Verzichts 
gerichtet geweſen, welche Einrede ja nicht zu ‚einer gänzlicden 
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Abmweifung der Klage, um welche dort allein gebeten, ſondern nur 
binfichtlich eines Betrag von 100 fl. führen könnte. 

Allein man kann dieß füglich auf jich beruhen lafjen, da jedenfalls 

B. die fragliche Einrede eine. völlig unbegründete ift. 

Will man nämlich auch Fein Gewicht darauf legen, daß die 
Klägerin in der früheren Klage ihre Miethzinsforderung ausdrücklich 
nur um Weiterungen zu vermeiden, aljo in der Voraus: 
jegung, dar Beklagte nun feine machen würde, auf die Zeit bis 
zum Tode der Schwiegertochter, den 17. November 1851 bejchränft 
und in dem petitum principaliter ven Miethpreis für volle 4 Jahre 
gefordert hat, jene ihre Vorausfegung aber damals nicht eingetreten 
ift, ſo iſt jedenfalls entjcheidend, daß ſich der etwaige Verzicht auf eine 
über ‚den 17. November 1851. hinausgehende Miethforderung nur 
auf die damals eingeklagte Miethe aus dem alten Gontvacte vom 
25. April 1848 bezieht, und daher auf die Forderung aus dem 
neuen Gontracte vom 22. Detober 1850 nicht bezogen werben darf. 

Aus der Verwerfung der eriten und hauptjächlichen Bejchwerde 
folgt auch die der zweiten wegen der Koften voriger und nicht minder 
die Berurtheilung der Beklagten in die Koſten dieſer Inſtanz von jelbit. 

Außerdem mußte aber auch wider den Sachführer der Beklagten 
der, in der Verfolgung jo Kar unbegründeter, Einreden bis im die 
höchſte Inſtanz liegende Mißbrauch des Rechtsmittels mit einer Geld- 
ſtrafe geahndet, werden, da namentlich Die der Einrede der Rechts— 
kraft zum „Grunde liegende Auffafjung dev in dem früheren Prozeſſe 
ergangenen Entjcheidungen jo handgreiflich falſch iſt, daß bei unbe— 
fangenem; Nachdenken die fich jofort ihm hätte ergeben müſſen. 
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Gefchworne der Frankfurter Chirurgen: Innung, Kläger 
gegen Johann Peter Kettler, Beklagten, Ausübung der 
Wundarzneitunde betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts U. 
vom 13. Februar 1857. 


Die Kläger ftüsen ihre Klage darauf, da der Beklagte, welcher 
feine Barbiergerechtigfeit verkauft habe, nicht mehr berechtigt ſei, bie 
Wundarzneitunde in ihrem ganzen Umfange, eventuell wenigſtens 
die jogenannte Feine Chirurgie, auszuüben, und beantragen, daß dem 
Beklagten auf Grund der Innungsftatuten und der Medicinal-Ord— 
nung jene Ausübung unterfagt, der Innung auch ihre Schaden: 
erfaganfprüche vorbehalten würden, 

Der Beklagte ſchützt zuwörderjt die Einrede des unzuftändigen 
Gericht? und die Dunkelheit der Klage vor, Täugnet im Webrigen 
nicht, daß er feine Barbiergerechtigfeit verkauft habe und daß bie 
Innungsgeſetze, insbeſondere Art. 15 derſelben jedem Wundarzte 
als Bedingung der Ausübung ſeines Berufs den Beſitz einer Bar— 
biergerechtigkeit vorſchreiben, behauptet aber, daß er dieſen Innungs— 
geſetzen nicht mehr unterworfen, vielmehr mit Veräußerung ſeiner 
Barbiergerechtigkeit aus der Innung ausgetetren ſei, und daß wei— 
terhin nach der Medicinal- Ordnung ‚vom Jahre 1841 die Ausübung 
der Wundarzneikunde für die Chirurgen erjter Claſſe von dem Be— 
fige einer Barbiergerechtigkeit nicht mehr abhängig fei, wonach Be— 
flagter jih für vollfommen berechtigt hält, die Wundarzneikunde 
ihrem ganzen Umfange nad) auszuüben. 

Was nun zuvörderft: 

1) Die Einrede des unzuftändigen Gericht3 anbelangt, jo jtellt 
ſich diefelbe ala verwerflich dar, weil nach $ 5 ber Anitruction des 
Jüngeren Bürgermeijteramts Handwerksſachen zwar an jich vor 
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dieſe Behörde gehören, in Füllen aber, wo (wie in dem vorliegenden) 
jolhe Sachen (insbejondere die abgejchlofjenen Vergleiche) ftreitig 
werden oder zweifelhaft ericheinen, auch die Nechte einzelner Innungs— 
glieder durch Eingreifen in dag Mein und Dein in Frage kommen, 
die jtreitenden Theile zum Behufe einer doctrinellen Auslegung der 
einschlägigen Beftimmungen an die Civilgerichte verwiejen werben, 
in welchen Sinne denn auch das Jüngere Bürgermeijteramt Taut 
jeineg Erfenntnifjes vom 21. Juni 1856, welches durch hohen Se 
nat lediglich bejtätigt worden, die Partheien bereit3 befchieden hat. 

2) Die Einrede der Dunkelheit der Klage hat der Beklagte in 
feiner Duplif-Erflärung fallen laſſen. 

3) Beide Theile find, was die Sache jelbjt angeht, darin ein- 
verſtanden, daß nach Art. 15 der Statuten der Chirurgen: Inuung 
fein Wundarzt jein Gewerbe betreiben darf, ohne im Beſitz einer 
Barbiergerechtigfeit zu fein, daß der Chirurgus, welcher gegen dieſes 
Statut verjtöpt, als „Stümper” gelten und dag ihm die Augübung 
des Gewerbes erjt dann wieder verjtattet jein joll, wenn er wieder 
in den Beſitz einer Barbiergercchtigkeit gelangt ift. 

Ganz im Einklange mit diefem Art. 15 der Innungsſtatuten 
fteht aber der $ 65 der älteren Medicinal-Oronung vom. Jahr 
1817, welcher vorfchreibt: 

„Der hier die Wundarzneitunde ausüben will, ohne Arzt 
zu jein, muß außer den als Staatsbürger erforderlichen 
ualitäten ſich in den Beſitz einer der hiefigen Barbierge— 
rechtigkeiten gejeßt haben und ſodann wegen feinem Examen 
bei dem Sanitätsamte fich melden. 

Bei der Entjcheidung des vorliegenden Nechtsftreites werfen fich 
nun die Fragen auf: 

a) it der angeführte $ 65 der älteren Medicinal- Ordnung 
durch die neue Medicinal-Ordnung vom Jahr 1841 aufgehoben ? 

b) it — im Bejahungsfalle — Bellagter no an bie 
Statuten der Innung gebunden, welcher er, wie er fagt, nicht mehr 
angehört? — oder 

c) hat das allgemein bindende Staatögefeg vor den befagten, 
nur die Eorporation bindenden, Statuten in der Weife den Vorrang, 
daß Bellagter die ihm durch das Staatögefeg erlaubte Ausübung 
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feines Gewerbes ſich durch bie ak dla nicht verbieten zu 
lafjen braucht ? 

Die Beantwortung der sub 3 und co gejtellten Fragen kann 
aber ganz auf fich beruhen, weil die sub a geftellte frage Lediglich 
zu verneinen umd der volllommene Einklang der Annungsitatuten 
mit dem Staatsgeſetz, der beftchenden Medicinal- Ordnung nämlich, 
nicht zu bezweifeln ift. Denn wenn auch die neue Medicinal-Ord— 
nung im Eingang die ältere Medicinal- Ordnung, infofern deren 
Beitimmungen nicht ausdrücklich betätigt werden, außer Kraft und 
Wirkung ſetzt, und wenn auch in F 49 der neuen Medicinal-Ord— 
nung nur die SS 75—85, 88 und 89, nicht aber auch der & 65 
der Älteren Mebdicinal: Ordnung als in Geltung verbleibend bezeich- 
net werden, jo geht doch aus der rein tranfitorifchen Natur des 
F 49 und aus dem ganzen Sinn und Geift des neuen Gejeßes un: 
zweideutig hervor, daß es an der Grundeinrichtung des zünftigen 
und an den Beſitz einer Nealgerechtigkeit gebundenen Chirurgen: Ge 
werbes nichts Ändern wollte, und es bedurfte der jpeziellen Beſtäti— 
gung des $ 65 der Älteren Medicinal-Ordnung in Bezug auf vie 
MWundärzte erjter Glafje um jo weniger, als in Zukunft überhaupt 
feine jelche mehr dahter aufgenommen werden jollten, und als nad 
den bejtinnmten Worten des $ 65, 

„jeder Wundarzt muß fich in den Beſitz einer der hiefigen 

Barbiergerechtigfeiten gefeßt Haben und ſodann 20.‘ 
das neue Geſetz rückfichtlich ver zur Zeit der Publikation defjelben 
vorhandenen Wundärzte erfter Claſſe den Bejig einer Barbier— 
gerechtigkeit vorausfegen mußte, wie denn auch. ver Beklagte 
ſelbſt nur auf Grund des Befied einer folchen _ Gerechtigkeit zur 
Ausübung der Wundarzneifunde zugelajen worden if. Denmach 
ift auch der F 49 der neuen Medicinal: Dromung mit den Worten: 

„Tranſitoriſche Beitimmung“ 

überjchrieben; er gibt lediglich in den beftätigten Paragraphen den 
vorhandenen Wundärzten erjter Claſſe Anweiſung rückichtlich ihrer 
Beruföthätigkeit; nirgends wird denjelben erlaubt, ihre Gerechtigkeit 
zu veräußern; nirgends wird ausgefprochen, dag an dem Rechtsbe— 
ftande, an den Erfordernijjen der Wundärzte erjter Claſſe etwas 
geändert werden jolle, vielmehr wird es rückſichtlich dieſer Wund- _ 
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ärzte, jo lange deren noch beftehen, lediglich bei den geltenden 
Beitiummungen belafjen. Wie das neue Gejeg in den 99 40-48 
die Bedingungen, welche zur Aufnahme unter die (in Zukunft allein 
noch fortbeitehenden) Aſſiſtenz-Chirurgen (jeitherigen Chirurgen zwei- 
ter Claſſe) erforderlih find und die Art der Thätigkeit diefer Chi— 
rurgen, nänlich die Ausübung der ſ. g. Eleinen Chirurgie, verzeich- 
net, ebenjo würde das Gejeg auch die Bedingungen vüdjichtlich der 
Aufnahme unter dic Wundärzte erjter Claſſe namhaft gemacht haben, 
hätte dieſes Inſtitut überhaupt noch fortbeftchen jollen: rückſichtlich 
der vorhandenen Chirurgen erjter Claſſe war aber die Anfftellung 
dieſer Bedingungen nicht nöthig, weil jie eim für allemal feſtgeſetzt 
und als vorhanden vorausgejeßt waren, und das neue Geſetz konnte 
demnach die Fragen, welche Eigenjchaften ein Chirurg erjter Claſſe 
bejigen müſſe, ganz unberührt lajjen und ſich vamit begnügen, bie 
Chirurgen, jo lange ihrer noch bejtehen, tranfitorijch auf ihre aus 
der älteren Medieinal-Ordnung rejultirenden Berufgpflichten zu ver: 
weiſen, beziehungsmweije die ihnen zur Ausübung der höheren wie 
niederen Chirurgie zujtchende Berechtigung zu betätigen. 

Es kann aber auch durchaus midt mit dem Beklagten 
— ©. 11—13 jeiner Bernehmlafjung — angenommen werden, daß 
die neue Medicinal-Ordnung die Wundärzte erſter Claſſe auf eine 
höhere Stufe, als die des zünftigen Gewerbes, erheben, daß jie die: 
jelben von dem Zunftzwang befreien und ihnen einen Platz auf der 
Höhe nicht zünftiger, wiſſenſchaftlicher Kunſt anweifen wollte. Im 
Gegentheil jchreibt die neue Medicinal-Ordnung im $ 37 ausdrück— 
lich vor, daß die eigentliche Wundarzneitunft künftig nur von Aerz— 
ten, welche auch über dieſen Theil der Heilkunde befonders geprüft 
jind, ausgeübt werden und mit dem Barbiergewerbe nicht mehr ver: 
bunden fein ſolle. Aus diefem Sat, aus ber Beitimmung, daß 
künftig den nichtzünftigen Aerzten die Ausübung der höheren 
Wundarzneikunde ausjchlieplich vorbehalten jein ſolle, erhellet deut: 
lich, daß rückjichtlich der vorhandenen, nicht auf gleich hoher Stufe 
wiljenjchaftlicher Bildung ftehenden Wundärzte an der bejtehenden 
Einrichtung des zünftigen Gewerbes nichtö geändert werben jollte. 

Fürs die Richtigkeit dieſer Auffafjung ergibt fich aber auch ein 
nicht zu verfennendes Moment aus dem Umjtande, daß ber $ 53 
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des Entwurfs zu der jegigen Medicinal-Drbnung den Wunbärzten 
eriter Claſſe die Befugniß einräumte, ihre Barbiergerechtigfeiten zu 
veräußern, ohne deßhalb für ihre Perfon das Necht zur Ausübung 
der Wundarzneikunſt einzubüßen, daß aber dieſer $ 53 des Ent: 
wurf3 bei der befinitiven Redaction des Gefeßed nicht in daſſelbe 
aufgenommen wurde. 

Vergl. Protocolle der Gefeßgebenden Berfammlung Bd. 2 p. 83 

seqq. verglichen mit ben Frankfurter Jährbüchern Bd. 4 
p. 235 seqq. 

Ganz abgefehen von den Motiven, welche zu diefem Fallenlafjen 
des $ 53 des Entwurfs Beranlaffung gegeben haben mögen, fteht 
boch jo viel feit, dag in der Mebicinal- Ordnung vom Jahre 1841 
fein Anhaltspunkt dafür zu finden ift, daß die reale Gerechtigkeit 
ber Wundärzte erjter Claſſe in eine perfonale umgewandelt werben 
follte, und ganz im Einklang mit diefer Auffaffung bezeichnet auch 
ver Beklagte jelbjt in jeiner Vernehmlaſſung diefe Gerechtigfeiten als 
reale, überjicht aber hierbei freilich, bag dieſe Einräumung mit jeinem 
übrigen Vorbringen im Widerfpruch steht. 

Unzweifelhaft würden auch die Barbiergerechtigkeiten wefentlich 
an ihrem Werth verlieren, wollte man den Inhabern verjtatten, jie 
zu veräußern und ihr Gejchäft dennoch für ihre Perjon weiter zu 
verrichten, und infofern behauptet Beklagter mit Ungrund, daß den 
Meitglievern der Innung aus feinem Vorgehen fein Schaden er: 
wachſe. 

Wie nun unzweifelhaft feſtſteht, daß dem Beklagten, ſo lange 
er nicht im Beſitz einer Barbiergerechtigkeit iſt, die Ausübung der 
höheren ſowie niederen Chirurgie nach der Medieinal-Ordnung nicht 
zujteht, jo wird für Recht erfannt: 

1) Beklagter hat fi, jo lange er fich nicht in den Wiederbeſitz 
einer der hiefigen Barbiergerechtigfeiten gefegt hat, der Aus— 
übung der Wundarzneifunde ihrem ganzen Umfange nad) zu 
enthalten; 

2) Die Koften dieſes Rechtsſtreites werden, in Anbetracht, dag «8 
fi Hier um Auslegung der Gefege handelt, und Beflagter 
nicht als muthwilliger Streiter erjcheint, gegen einander ver: 
glicdyen und aufgehoben. 
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3) Den Klägern bleibt für den Fall, daß der Beklagte der ihm 
sub 1 gemachten Auflage nicht nachkommen follte, geeigneter 
Antrag, ingbefondere auch wegen Geltendmachung ihrer Scha- 
benerfaganfprüche, ſoweit jie jolche ſubſtantiiren fünnen, hier: 
mit vorbehalten. 

Diefes Erfenntnig wurde auf Appellation des Beflagten durch 
Erfenntnig des Appellationsgerichts vom 11. Mai 1857 und durch 
Urtheil des Ober-Appellationsgericht? vom 15. Juli 1858, unter 
Berfällung des Appellanten in die Koften, beftätigt. 


Entfcheidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgericht®. 


Beklagter bejchwert fich darüber, daß feine Appellation zweiter 
Inſtanz verworfen und er in die Kojten berjelben verurtheilt wor: 
den. Dieſe Befchwerbe erjcheint jedoch ungegründet. 

A. Grav. L voriger Inſtanz, daß nicht jeine Berechtigung 
zur Ausübung der Wundarzneifunft in ihrem ganzen Umfange ans 
erfannt und deßhalb die Klage refusis expensis abgewiejen worden, 
findet im Wefentlichen bereit3 in den Entjcheidungsgründen zu den 
früheren Erfenntniffen feine Widerlegung, denen noch folgende Bes 
merkungen beizufügen ſind: 

1) Die Anſicht des Beklagten, es komme nur auf den Wort- 
laut der unter dem 21. Juli 1841 publicirten neuen Mebdicinal: 
Ordnung, nicht auf den Anhalt der der Erlafjung diejes Geſetzes 
vorausgegangenen Entwürfe und Verhandlungen an, verdiente Feine 
Billigung. Es ift ungweifelhaften Rechtens, daß der erwiejene Wille 
des Gefeßgeberd dem unvollfommenen Ausdrucke vefjelben vorgeht. 

Sapigny, Syſtem I p. 230 fig. 

2) Ueber die eigentliche Intention des Gejeggebers kann nad 
Einficht der aus dem Stadtarchive eingezogenen und vom Alppella- 
tionggerichte anher mitgetheilten Acten (B 131 Nr. 18) fein Zweifel 
übrig bleiben, 

Bon Seiten der zur Reviſion der Mebieinal- Drbnung von 
1817 niebergejeßten Senatscommifjion war zunächſt vorgefchlagen 
worden, die bis dahin beftehende Eintheilung der Wundärzte in zwei 

IV. 10 
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Claſſen ($ 60 der Älteren Mebicinal- Ordnung) zu befeitigen, nur 
die Wundärzte erſter Claſſe beizubehalten, die Befugniß zur wund⸗ 
ärztlichen Praxis aber nach wie vor von dem Beſitze einer Barbier— 
gerechtigkeit abhängig fein zu laſſen, und der Senat hatte dieſe Vor: 
ſchläge adoptirt. 

Acta alleg. 

Commiſſionsbericht vom 12. November 1825 sub 6, vergl. 
mit dem biefem Berichte beigefügten Entwurf einer neuen 
Medicinal-Ordnung $8 51, 52 flo. 

Rückäußerung des Senat3 an die Gejeßgebende Verfammlung 
vom 29. December 1825. 

Von der Gefeßgebenden Verſammlung war damals die Frage: 

„eb eine Ausübung der Wundarzneifunde durch den Beſitz einer 
Barbiergerechtigkeit zu bedingen,” einer ausbrüdlichen Grörterung 
unterzogen, und diefelbe mit Stimmenmehrheit bejaht worden. 

Dagegen follte nach einem von dieſer Verfammlung angenom— 
menen Entwurfe, den Wundärzten (gegen $ 59 resp. 76 der äl 
teren Medicinal- Ordnung geftattet fein, bei rein chirurgifchen Krank: 
heiten Todesſcheine auszuftellen resp. innere Mittel anzuwenden. 

ibid. Auszug aus dem Protocol der Gejeßgebenden Verſamm— 
lung vom 28. December 1826 $ 65; und $ 39, 40 resp- 
36 und 42 des demjelben anliegenden Geſetzentwurfs. 

Hiergegen erklärte fich das Collegium medicum et sanitatis 
mit großer Entjchiedenheit. 

ibid. Bericht vom 18. December 1827 p. 15 fig. 

Der Senat erkannte die Erheblichkeit der von diefem geltend 
gemachten Gründe und empfahl die Sache der Gefetgebenden Ver— 
fammlung zu nochmaliger Prüfung. 

ibid. Rücäußerung de3 Senats vom 1. October 1829 ad 
36 und 42. 

Die Lebtere aboptirte nunmehr einen neuen von ihrer Commiſ— 
fion verfaßten (in den jpäteren Verhandlungen |. g. erjten) Ges 
jegegentwurf, welcher die erjte Claſſe der Chirurgen ftrid und 
deren Functionen den wiflenjchaftlich gebildeten Aerzten überwies, 
dagegen bie jeitherige zweite Clafje der Wundärzte ala „Aſſiſtenz— 
Chirurgen‘ beibehielt. 
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In diefem Entwurfe waren als „tranjitorifche” folgende Be: 
ſtimmungen aufgenommen. 

„$ 53. Jedem ber jeßigen Chirurgen erjter Claſſe ift es er 
laubt, feine Barbiergerechtigfeit zu behalten oder an cinen Aſſiſtenz— 
Ehirurgen zu verfaufen, ohne deßhalb für jeine Perjon das Recht 
zur Ausübung der Wundarzneikunſt zu verlieren.‘ 

„Ss 54. Den bermaligen Chirurgen erjter Claſſe it es 
gejtattet : 

1) in dringenden Fallen bis zur Ankunft eines Arztes — — 
die nothwendigen innerlichen Mittel einjtweilen zu verorbnen, und 
2) — — — bei dirurgifchen Krankheiten, in welchen zur 
Unterjftügung der Heilung innerliche Mittel nöthig find, jolche zu 
verordnen, aud für die an jolchen Krankheiten Verſtorbenen Todes: 
jcheine auszuſtellen.“ 

„$ 55. Außer diejem haben ſich die gegenwärtig vorhandenen 
Chirurgen erfter Elafje, jo lange deren noch bejtehen, nach der bis— 
herigen Medicinal- Ordnung vom 22. Juli 1817, namentlich ben 
88 75—85 einjchlieglih und 88 und 89 verjelben und den ihnen 
früher gegebenen Gejegen zu richten.‘ 

ibid. Auszug aus dem Protocol! der Gejebgebenden Verſamm— 

lung vom 4. October 1834 und der demſelben anliegende 
Geſetzentwurf. 

Dieſe neuen Vorſchläge fanden zunächſt von Seiten des Senats 
keinen Anſtand; es wurde aber die Sache wegen anderer Bedenken 
an die Geſetzgebende Verſammlung zurückverwieſen. 

ibid. Vortrag des Senats vom 31. October 1835 und 8. Je 

bruar 1838. 

Die Letztere beharrte in einem der beanftandeten Punkte (den 
Gehalt ꝛc. der. Phyſiker betreffend) bei ihrer Anficht, 

ibid. Auszug aus dem Protocoll vom 19. December 1835 

und 31. October. 1838. 
und dieß gab Veranlaſſung, das Collegium medieum et sanitatis 
zu Bericht zu ziehen, welches nunmehr ex. officio die oben mitge- 
theilten „tranfitorifchen Beſtimmungen“ ala höchſt bevenklich zur 
Sprache brachte und beren Streihung beantragte. — Die erhobenen 
Bedenken bezogen fich keinesweges bloß auf den proponirten $ 54, 
10* 
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fondern richteten fi ausbrüdlih auch gegen $ 53. Die Hier vor: 
geſchlagene Beitimmung würde den Erfolg haben, daß bie Wund— 
ärzte erfter Elafje ihre Barbiergerechtjame verkauften und dann, weil 
es nicht genug hirurgijche Fälle gebe, um fie zu beichäftigen, ins 
nere Heilkunde auszuüben verfuchen, was ihnen durch die Beſtim— 
mung des $ 54 erleichtert werde. 

ibid. Bericht vom 24. December 1838 p. 6. 

Der Senat verwies in Folge diejes Berichtd den Entwurf aber: 
mals an die Gefeßgebende Verſammlung zurücd mit der ausdrück— 
lichen Erklärung, daß Er ſich unter anderen auch die zu den 88 53 
und 54 ausgeſprochenen Anjichten des Collegium medicum et sa- 
nitatis aneigne. 

Vortrag des Senat? vom 12. November 1839. 

Die Commiffion der Gefeßgebenden Verſammlung äußerte ſich 
nunmehr wörtlich folgendermaßen: 

„Nachdem jeit dem erjten Entwurfe einer neuen Mebicinals 
Ordnung manche veränderte Umftände eingetreten find, theilen wir 
die Anficht des Medieinal-Collegs, daß die dort aufge 
ftellten tranfitorifhen Beftimmungen 

(folgen die proponirten GG 53 und 54 wörtlich) 
gänzlih wegbleiben können und nur ber $ 55 unter fol- 
gender Faflung als tranfitorifche Beftimmung aufgenommen werde: 

„„für die dermaligen Chirurgen erfter Elaffe und fo lange 

ihrer noch beftehen, gelten die $$ 75—85 einjchließfih und 

88 und 89 der bißherigen Medicinal- Ordnung vom 

22. Zuli 1817.” 

Protocol der Gefepgebenden Verfammlung IL p. 83. 

Bon der Verfammlung wurden darauf unter anberen auch bie 


„in Bezug auf die — — — $$ 53-56 — — — von ber Com⸗ 
miffion beantragten Abänderungen, Zufäge, Weglaffungen und fon: 
ftige Mobificationen — — — ohne Weiteres angenommen.‘ Pr 

ibid. p. 88. | 


Die Commiffton erhielt den Auftrag, über die Gefammtbefchluß- 
nahme in Betreff der neuen Mebicinal: Ordnung die Final: MRebac- 
tion vorzulegen und proponirte am 24. October 1840 den nachher 
als Geſetz publicirten Entwurf, in welchem die 99 53 und 54 bei 
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früheren Entwurf3 ganz fehlten, der $ 55 aber mit der von ber 
Commiſſion vorgefchlagenen veränderten Faflung als $ 49 aufge 
nommen üt. 

Acta, die Medicinal- Ordnung betreffend. 

Auszug aus dem Protocol der Gefegebenden Berfanmlung 
vom 10. Detober 1840 und ber bemjelben beiliegende Ge— 
fegentwurf. 

Die Verfammlung ertheilte diefer Nebaction ihre Genehmigung 
und gab dem Senate ihren Wunjch um baldmöglichite Verfündigung 
und Vollziehung der neuen Medicinal-Ordnung zu erkennen, 

eit. Protocol - Auszug, ‚ 
worauf der Senat bejchloß, dag nunmehr das Geſetz, nach dem in 
dem Protocol der Gefeßgebenden Berjammlung vom 24. October 
1840 genehmigten Entwurfe zu publiciven jet. 

ibid. Auszug aus dem Protocoll des Großen Rathes vom 
29. Juli 1841. 

Dieß ift dann mittelft des in die Geſetzſammlung aufgenom- 

menen Publifandums vom 29. Juli 1841 geſchehen. 

Nach diefem Verlaufe ift e3 ganz Kar, daß die beiden Factoren 
der Geſetzgebung mit dem Collegium medicum et sanitatis darüber 
einverftanden waren, daß es den dermaligen Chirurgen erjter Claſſe 
nicht geftattet werben folle, ihre Barbiergerechtigfeiten zu verfaus 
fen und gleichwohl die Ausübung der Wundarzneikunſt für- ihre 
Perfon beizubehalten. 

3) Mit der oben erörterten Intention bed Geſetzgebers jtcht 
aber auch die Faſſung des publicirien Geſetzes ganz im Ein: 
Hange — 

Bellagter gründet feine entgegengefehte Anſicht darauf, daß durch 
das Publicandum vom 29. Juli 1841 die ältere Medicinal-Orduung, 
injofern deren Beſtimmungen nicht ausdrücklich beibehalten worden 
(und dieß ift binfichtlich des $ 65 nicht gejchehen) außer Kraft und 
Wirkſamkeit gejegt je. — Nun ift e8 ohne Zweifel richtig, daß 
$ 65 cit. al durch dad Publicandum aufgehoben zu erachten. 
Allein es bebarf 

a) feiner Ausführung, daß der Senat ſich hierdurch nicht hat 
in Widerſpruch fesen wollen und fünnen mit dem eben noch von 


* 
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ihm befürmworteten und gebilligten Bejchluffe der Geſetzgebenden Ber: 
ſammlung. Das Bublicandum beweilt nur, dag man dev Aufhebung 
de3 F 65 für die Frage, ob die Wundärzte erjter Claſſe für ihre 
Perfon oder nur Kraft des Beſitzes einer Barbiergerechtigkeit zur 
Ausübung der Wundarzneikunit befugt ſeien, feine Bedeutung bei- 
legte; durchaus nicht, daß diefe Frage in dem erftgedachten Sinne 
entjchieden werden ſollte. — Die Anjicht über die Einflußlofigkeit 
der Aufhebung des $ 65 auf die dermalen vorliegende Frage iſt 
denn aud) 

b) materiell vollfommen richtig und wohlbegründet. — Daß bie 
Ausübung der Wundarzneikunſt — abgefehen von deren Practi— 
cirung durch grabuirte Aerzte — an den gleichzeitigen Beſitz einer 
Barbiergerechtigkeit gefuüpft und von diefem abhängig war, berubte 
nicht auf $ 65 der Mebicinal- Ordnung von 1817, jondern auf der 
mit Wiederberftellung der jtädtifchen Verfaſſung durch die Conſti— 
tutions= Ergänzunggacte von jelbjt wieder auflebenden, auch an anderen 
Stellen jenes Gefeed (II 86 und 87) vorausgejegten zünftigen 
Drganijation des Betriebs der Chirurgie. Im $ 65 cit. wurde mur 
in Anerkennung jenes Princips eine Maaßregel behufs der geficher: 
ten Durchführung dejjelben getroffen. Der Erwerb einer Barbier- 
gevechtigfeit jollte der Meldung zum Examen vorausgehen. 

Diefe Vorichrift iſt, fowiel die an die Stelle der Wundärzte 
zweiter Claſſe getretenen „Affiftenz- Chirurgen” anlangt, durch $ 41 
der neuen Medicinal-Ordnung erfegt. Für den Chirurgen erjter Elafje 
bedurfte es einer entjprechenden Beitimmung nicht weiter, denn «3 
jollten deren feine mehr creirt werden. Der $ 65 der älteren Me- 
dieinal- Ordnung ift alfo ganz mit Recht als durch dag neue Gejet 
befeitigt erachtet. Damit iſt aber in feiner Weife das Princip 
befeitigt, zu deſſen Schuße feine Vorjchrift hatte dienen jollen. Die 
ſes Princip bejteht vielmehr, in Folge der nirgends aufgehobenen 
Zunftverfaffung, fort und hat, foviel die Chirurgen erſter Claſſe 
betrifft, im $ 49 des neuen Geſetzes eine indirecte Anerkennung 
gefunden, indem diefer Paragraph auf die von den Gehülfen oder 
Gefellen und Lehrlingen handelnden $$ 98 und 99 der alten Mes 
bieinal- Ordnung, ald noch in Kraft bleibend, hinweiſt. Beflagter jieht 
ed ſelbſt als unzweifelhaft an, dag das Halten von Gefellen und 
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Lehrlingen auch jest noch durch den Beſitz einer Barbiergerechtigfeit 
bedingt fei. Man hat aber durchaus feinen Grund, bier eine vom 
Geſetze nirgends angebeutete Unterjcheidung zu machen und die 
Chirurgen erfter Claſſe ald nur theilweife noch an die Zunftver— 
faflung gebunden, theilweife dagegen von berjelben befreiet anzujehen. 
Vielmehr it, wenn F 49 cit. den „dermaligen” Chirurgen erſter 
Claſſe, „ſo lange ihrer noch bejtehen,” die Ausübung der Wund— 
arzneikunſt nach Maaßgabe ver 99 75 — 85, 88 und 89 der biß- 
herigen Mebicinal- Ordnung vom 22. Juli 1817 geftattet, der Begriff 
eine Chirurgen erjter Elafje unverändert geblieben, und, wie es 
früher für die ganze Glafje jolcher Chirurgen eine unerläßliche Be— 
dingung bildete, daß ſie im Beſitze einer Realgerechtigkeit waren und 
blieben, jo gehört dieß ſelbſtverſtändlich auch jet für die einzelnen 
einftweilen noch tolerirten Perſonen diefer Clafje zu den nöthigen 
Vorausſetzungen. 

4) Dem Beklagten gegenüber iſt es endlich jedenfalls ent— 
ſcheidend, daß er den Art. 15 der Innungsſtatuten beſchworen und 
jomit fpeztell die Verpflichtung übernommen bat, für den Fall, daß 
er feine Barbiergerechtigkeit verkaufe, ich aller Praxis chirurgiae 
zu enthalten. Wenn derjelbe meint, dieſe Verpflichtung jet für ihn 
deßhalb erlojchen, weil er feine Barbiergerechtigfeit verfauft habe — 
d. h. mit anderen Worten, weil der Fall eingetreten, für den er 
ſich verpflichtet hat — fo bedarf dieß Feiner Wiederlegung. 

B. Die zweite Bejchwerde voriger Inſtanz des Beklagten, daß 
das Verbot nicht auf die zum Wirkungskreiſe der Aſſiſtenz-Chirurgen 
gehörende ſ. g. Kleine Chirurgie beſchränkt worden, tft gleichfalls mit 
Recht verworfen worden. Daß Beflagter ohne den Beſitz einer Barbier- 
gerechtigfeit zur Ausübung der Wundarzneifunft überhaupt nicht 
befugt, aljo auch von der f. g. höheren chirurgijchen Praris ausge: 
ſchloſſen tft, ergibt fi ohne Weitere aus den Ausführungen zu 
grav. I. voriger Inſtanz. Nur das könnte in Zweifel gezogen 
werden, ob die Flägertfche Innung legitimirt fei, in diefer legteren 
Richtung mittelft einer Civilklage gegen ihn einzujchreiten. Indeß 
muß die mit den vorigen Richtern angenommen werben. 

So lange noch Chirurgen erfter Claſſe mit den in $ 49 ber 
Medicinal- Ordnung ihnen eingeräumten Befugniffen beftehen, — und 
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daß dieß dermalen der Fall, hat Beflagter felbjt angegeben, — hat 
die Innung deren Rechte und Intereſſen mit zu vertreten, fie ift alſo 
befugt, auch gegen folche Contraventionen einzufchreiten, welche einen 
Eingriff zwar nicht in die Befugniffe der Affiftenz- Chirurgen, wohl 
aber in diejenigen der Chirurgen erjter Elafje enthalten. 

C. Die Berurtheilung des Bellagten in die Koften voriger, 
ebenjo wie in die gegenwärtiger Inſtanz ergibt fi als Selbitfolge 
der Verwerfung ber in der Hauptjache von ihm aufgeltellten Be 
ſchwerden. 


160. | 


Margaretba N. geb. M., Klägerin, Appellatin gegen 
ihren Ehemann Joh. Caspar M., Beklagten, Appellanten, 
Eheſcheidung betreffend. 





Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts 


vom 21. Septeinber 1858. 


I. Die Hauptbejchwerde des Beklagten, mittelft welcher derjelbe 
die Abweiſung der Klage, eventualiter nach vorgängigen ihm auf: 
zuerlegenden NReinigunggeide, verlangt, war zu verwerfen. In Be: 
treff des hier allein in Betracht kommenden — ſeit dem 
30. October 1855 hat nämlich 

1) die ihrer Ausſage zufolge nur in untergeoroneter Weife 
verbächtige Zeugin G. bekundet, etwa im September 1856, Furz 
nachden zwijchen beiden Gatten ein Zwiſt jtattgchabt, bei welchem 
der Beflagte behauptet habe, es fei ihm von der Klägerin Milch ins 
Geſicht gejchiittet, — ein Umſtand, welcher in den Acten nicht in's 
Klare gejegt worden ift — fei der Beklagte in ihr Zimmer gekom— 
men und habe feine Frau in ihrer Gegenwart gejchlagen, wovon 
diefelde nach einigen Tagen, wie fie ihr, der Zeugin, gezeigt, noch 
blane lecken auf dem Rücken gehabt babe. Auch ſonſt, zwei- bis 
dreimal, jei die Frau von dem Ehemanne gefchlagen, und bei jenem 
erftgenannten Vorfall derjelben gedroht, er werde fie noch zeichnen. 

Sodann ift 

2) von dem völlig unverdächtigen Zeugen A., deſſen Ausfagen 
für die Zeit von Anfang November 1855 bis Mai 1856 in Bes 
tracht fommen, angegeben, bei den öfteren Streitigkeiten zwiſchen bei- 
den Eheleuten babe der Beklagte gepflegt, feine Frau zur Thüre 
hinauszuwerfen und fie zu jchlagen. Inſonderheit habe er ihr ein: 
mal im Winter 1855 auf 1856, als die Klägerin aus der Küche in 
- 7. 11 
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den Laden habe gehen wollen, die Thüre zus, und mit. joldher ber 
Klägerin in's Geficht geichlagen, eine Ausfage, mit welcher die des 
Zeugen H. überall nicht im Widerfpruche ſteht. 

Nicht minder. hat 

3) Die Zeugin P., weldye dadurch, daß fie ihren früheren 
Ausfagen nod) etwas hinzuzufügen hat, nicht verdächtig wird, ich 
dahin ausgelaffen, Bellagter habe im Winter 1855 auf 1856 jeine 
Frau jo arg gefehimpft, daß diefelbe die Krämpfe befommen, worauf 
Beklagter derfelben ein Tafchentuch in den Mund geſteckt, daß dies 
jelbe bald erſtickt ſei. Zeugin ſei herausgelaufen, um die W. aus 
der Küche zu holen; als jie wieder hereingefonunen, habe Beklagter 
das Taſchentuch bereits wieder hinweg gethan. Diefe Ausfage erbält 
durch die Angabe ver W. in fofern eine Beftätigung, als Pie Letztere 
jene Krämpfe ebenfalls bekundet und angibt, die P. jei zu ihr 
herausgekommen und babe ihr mitgetheilt, der Beklagte habe feiner 
Frau das Taſchentuch in den Mund geſteckt, mit dev Bitte, ſchnell 
hereinzukommen. 

In allen dieſen Ausſagen hat das Appellationsgericht mit Recht 
die Behauptung harter thätlicher Mißhandlungen gefunden, und 
wenngleich die einzelnen Thatjachen nicht vollſtändig bewiejen worden 
find, jo konnte es gleichwohl keinem Zweifel unterliegen, daß dieje 
mehrfachen einzelnen Ausſagen in ihrer Gefammtheit fich gegenfeitig 
wejentlich unterſtützen. 

Berückichtigt man nun ferner 

4) daß bei den fajt von allen Zeugen befundeten Streitigkeiten 
unter den Eheleuten der Ehemann die gröbjten und ebrenrührigiten 
Scimpfreden auf jeine Ehefrau wiederholt gehäuft hat, und das— 
jenige, was hierüber in den Acten bekundet worden iſt, die der Ehe 
frau beigemefjenen Schimpfreden an Zahl und Maaß bedeutend 
übertrifft, der Gegenbeweis aber theil3 überhaupt, theils für den in 
Frage jtehenden Zeitraum ohne erheblichen Anhalt geblieben tt, jo 
konnte es nur gerechtfertigt erjcheinen, die Scheidung der Ehe, jobald 
Klägerin den ihr im Stadtgerichte auferlegten Erfüllunggeid ausge 
Ihworen haben wird, in Gemäßheit des Gefeges vom 19. November 
1850 $ 15 Nr. 8 auszuſprechen. 

I. Mitreljt feiner eventuellen Beſchwerde verlangt der Beklagte: 


l 
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1) die Befeitigung der Vermögensnachtheile, in welche er ala’ 
ſchuldiger Theil verurtheilt worden ſei. — Allein mit Unrecht, da 
fein innerer Grund vorhanden iſt, deren Zuerkennung auf die Fälle 
zu bejchränfen, won welchem die Meformation 5, 6 $ 2, 3 redet. 

Dagegen mußte | 

2) dem ferneren Berlangen des Beklagten, die Eingehung einer 

anderweiten Ehe ihm wicht zu unterfagen, entiprochen werden. Ein 


derartige Verbot hat nämlich gegenwärtig die Natur einer Strafe, 


deren Zuerkennung vom richterlichen Ermejjen abhängt. In dem 
vorliegenden Falle aber konnte es nicht gerechtfertigt erfcheinen, eine 
folche auzzufprechen. Denn wenngleich der Ehemann den Ausfüh— 
rungen unter I. zufolge als der jehuldige Theil zu betrachten ift, jo 
lieh jich gleichwohl die Ehefrau nicht von allem Berjchulden bei 
Führung ihrer Ehe freifprechen. Er hat nämlich | 

a) die Zeugin G. angegeben, daß der im ihrer Gegenwart _ 
wiederholt jtattgehabte Streit unter den Ehegatten immer von Beiden 
ausgegangen jei und Beide ſich immer gegenfeitig geſchimpft Hätten. 
Ebenjo wird 

b) von dem Zeugen H. und Chefrau bekundet, daß fich bie 
Klägerin und der Beklagte oft gegenfeitig gejchimpft und von der 
Zeugin H. injonderheit angegeben, die Klägerin habe gepflegt, ihren 
Mann „Geisbock“ zu nennen. Endlich haben 

ec) die Zeugen G. und Ehefrau, welde für den Schluß des 
Jahres 1855 in Betracht fommen, angegeben, dag Klägerin ihren 
Mann, nicht umgekehrt, gejchimpft, daß Jene immer ein „böſes Maul“ 
gegen ihren Mann gehabt, ihm „ansgezehrter Geisbock ꝛc.“ zuge: 
rufen habe. 

War demnach das vorige Urtheil in joweit aufzuheben, jo 
mußten demgemäß 

III. die Koften voriger und jeßiger Inſtanz zur Hälfte ver: 
glichen werden, wogegen es in Betreff der Koſten erfter Inſtanz bei 
dem Stadtgerichts-Erkenntniſſe fein Bewenden bat. 


11° 


161. 


Friedrich Dams, Kläger, Appellant gegen die Gefchwifter 
Jaſſoy um Frau Antonie Helgers, geb. Däms, als 
Bormünderin ihrer Kinder, Beklagte, Appellaten, die Nechtzbejtändig- 
feit des Teftaments de3 Johann Georg SEHR Dame 
betreffend. 


Entſcheidungsgründe zum Urtheil des Ober— 
Appellationsgerichts 


vom 30. September 1858, 


I. Der Kläger hat das Teftament *) feines väterlichen Oheims 
1) um bepwillen als nichtig angefochten, weil er die in folchem 
enthaltene Erbeinjegung den Borjchriften von Reform 4, 3 $ 1 umd 


*) 5 1—3 des gedachten Teftaments lauten: 

$ 1. Als Erben ernenne ich: 

1) zu einem halben Theil die ehelichen Kinder meiner Nichte Auguſte Jaſſoy, 

2) zu dem andern halben Theil die ehelichen Kinder meiner Nichte Antonie 
Helgers. 

Einem jeden meiner ernannten Erben jollen jeine ehelichen directen Nachlom— 
men nach gleichen Stammtbeilen im der Grbichaft folgen. Wenn feine ber Vor: 
genannten diefe meine Erbſchaft antreten wollte oder Fünnte, fo foll der Fiscus 
der Stadt Frankfurt mein Grbe fein, jedoch alle hierin vorgefchriebenen Verpflich— 
tungen und Berwendungen genau befolgen. 

$ 2. Den Eltern meiner minderjährigen Erben — ben Herrn Johann Achilles 
Jaſſoy ausgenommen — verbiete ich jede Mitwirkung bei ben Verhandlungen über - 
meinen Nachlaß; es haben vielmehr die unten bezeichneten Verwalter der von mir 
zu errichtenden ewigen Grbjtamm: Stiftung meine Berlaffenjchaft Namens meiner 
minderjährigen Erben anzutreten, den Herrn Dr. — — als Theilungsbeiltand 
vorzufchlagen, den Grbtheil meiner minderjährigen Erben in Empfang zu nebmen, 
benfelben gleich Mündelgut zu verwalten, Zinfen zum Gapital zu fchlagen und 
das aljo vermehrte Vermögen denjelben erft nah erlangter Großjährigfeit auszu— 
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4, 9 8 4 nicht für entjprechend erachtet. Wenn nun in ber erften 
Stelle, vermöge der Rechte, ein Teftament für nichtig erflärt wird, 
welchem die Benennung und Einjegung eines Erben fehlt, und wenn 
in leßterer, als Grund der Nichtigkeit eines Teftamentes, der Um: 
ftand bezeichnet wird, daß darin gar Fein Erbe, weder ausdrücklich 
noch fonft merklich und verftändlich inftitwirt. und benannt fei, jo hat 
durch diefe Vorfchriften offenbar nur Dasjenige wiederholt werben 
folfen, was in dem römifchen Rechte über die Einſetzung und Bezeid)- 


liefern. Nur wenn eine meiner beiden Nichten, deren Nachkommen von mir zu 
Erben ernannt find, in Vermögens: Verfall geräth, fol von den Zinfen biefes alſo 
verwalteten Erbtheils benjelben foviel als nad; dem Grmefjen ber Verwaltung 
nötbig fcheint, zur Erziehung ihrer Kinder ausgeliefert werben. 

$ 3. Damit den directen Nachfommen, Kindern und Kindeskindern ber oben: 
gebachten zu meinen Erben eingefegten Enkel und Enkelinnen meines feeligen ein- 
zigen Bruders Garl Auguft Friedrih Däms bis in bie fpäteften Zeiten, ſoweit 
e3 ber menfchlihen Vorausfiht möglih ift, ein bauernder Wohlſtand erhalten 
werde, und ihnen bei allen Wechſelfällen des Glücks ein gegen Mangel und Noth: 
ftand ſchützendes jährliches Einkommen gefichert bleibe, errichte ich hiermit unter 
dem Namen: 

„Georg Däms'ſche Erbftamm-Stiftung” 
für die ſämmtlichen directen ehelichen Nachkommen meiner vorbenannten Bruders— 
Enkel und Enkelinnen bis zu deren ganzen Erlöſchung ein ewiges Familien-Fidei— 
commiß und ſollen meine in dieſer Hinſicht wie folgt getroffenen Anordnungen zu 
allen Zeiten feft und unverbrüchlich gehalten werben. 

Als Grundjtod diefer Stiftung beftimme ich: 

1) Meine an ber Zeil belegenen Behaufungen D. 29 und 30. 

2) Ein Capital von Ginhundert und fünfzig Taufend Gulden, oder fo viel 
weniger, als nad; Bezahlung ber Legate und etwaiger Schulden von meinem Nach— 
laſſe, mit Ausnahme aller Mobilien, Kunftfachen, Zeichnungen, Rupferftiche, Gemälde 
u. f. w., deren Veräußerung hiermit ausdrüdlich verboten wird, noch übrig bleibt. 

Eine Veräußerung obiger Häufer darf nur in fpäteren Zeiten bei befonders 
vortbeilhaften Fällen und nad eingeholter Vergünftigung des Stabtgericht3 durch 
Ankauf anderer bejjerer Liegenichaften in ber Stadt geichehen. 

Fin Angriff auf den Grundſtock diefer Stiftung darf unter Feiner Bedingung 
ftattfinden. — 

Die Verwaltung dieſer Stiftung foll von zwei Perfonen, einem Rechtsge— 
lehrten und einem Kaufmanne, geführt werben, welche in Erledigungsfällen. von 
dem Stadtgerichte auf den Borfchlag und wo möglich aus ber Zahl ber dazu 
befäbigten Stammerben zu ernennen find. 
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nung von Erben verordnet iſt. Das römiſche Recht hat nun in 
Betreff von letztwillig zu bedenkenden Perſonen die Vorſchrift, daß 
eine unzweifelhafte Bezeichnung derſelben genügend ſei, um das ihnen 
Zugedachte als rechtsbeſtändig erſcheinen zu laſſen. Daher wird in 


— — 


Kür das erſte Mai ernenne ih — — — — — — — — — —— 
Die Verwaltung legt den bei dieſer Stiftung Betheiligten jährlich Rechnung 
ab. — Die Verwendung des Nutzertrags hat wie folgt zu geſchehen: 
1) Ein Hunderttheil ſoll jährlich zum Hauptſtocke geſchlagen werden. Nur 
inſoſern einer der directen Nachkommen meiner Erben einer beſonderen Unter— 
ſtützung bedürfte, darf dieſer Theil dazu verwendet werden. 


2) — — — Gulden jährlich ber Verwaltung. 

3) a) — — — Gulden jährlich. — Ludwig Wilhelm Jaſſoy; 
b) — — — Gulden jährlich. — Georg Helgers, mein Taufpathe; 
c) — — — Gulden jährlich. — Georg Herzog, mein Taufpathe. 


Wenn einer dieſer Vorgenannten bei meinem Tode noch minderjährig iſt, jo 
fol diefe Nente bis zu feiner Großjährigkeit ihm nicht baar ausbezahlt, ſondern 
vielmehr gutgefchrieben, bezüglich der verfallenen Beträge mit Drei vom Hundert 
verzinfet und diefe ganze Summe ihm bei feiner Gropjährigfeit, falls er verwal- 
tungsfähig, ausbezahlt werden, und jo er diefe nicht erlebt, an die Stiftung zurüd: 
fallen. Diefe Rente erlöfcht bei den zwei erſten mit ihrem Tode, in Bezug auf 
meinen Taufpathen Georg Herzog aber nur mit dem Finderlofen Ableben deſſelben. 
Stirbt derfelbe aber mit Hinterlaffung ebelicher Nachkommen, fo wererbt fich dieſe 
Mente auf den jedesmaligen Älteften Sohn in der birecten männlichen Linie. Gr: 
liſcht diefe, fo tritt die nächte männliche ober weibliche immer nur in abfieigender 
Linie bis zu deren gänzlicher Erlöſchung ein. — 

4) Der biernady verbleibende noch übrige jährliche Nugertrag meiner Stiftung 
ſoll zu einer Hälfte an bie Kinder und deren Nachkommen von meiner Michte 
Augufte Jaſſoy umd zur anderen Hälfte an jene von Antonie Helgers fallen. 
Der auf jede Hälfte kommende Theil ift immer wieder in abfteigender Linie fpäter 
fammmeife zu vertheilen. Iſt ein Hauptftamm ausgeftorben, fo erhält der andere 
das Ganze, jtirbt auch diefer aus, jo erben ben ganzen Hauptſtock nachfolgende 
vier milde Stiftungen, als: 

a) das Waiſenhaus Sechs Vierzehntbeile; 

b) ber allgemeine Almofenfaften Vier Bierzehntbeile; 

c) die Kleinkfinderfchule Drei Vierzehntbeife; 

d) das Chriſt'ſche Kinderhospital Ein Vierzehntheil. — 

Jede derjelben bat den auf fie fallenden Theil als ein bejonberes, unter mei: 
nem Namen fortbejtebendes, Eapital zu verwalten und bie Zinjen zu ihren Zwecken 
zu verwenden. Gaution, Sicherheitsleiftung bierfür, oder wie foldhes Namen baben 
möge, darf auf feine Weife von der Verwaltung noch fonft Jemanden verlangt 
werden, 
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1.9. $ 8. D. 28, 5 eine Erbeinjegung für rechtsbeſtändig erklärt, 
wenn Jemand den Namen des Erben nicht ausſpricht, fondern ihn 
nur mittelft eines ungzweifelhaften Merkmals bezeichnet. Ebenjo wird 
es in 1. 34 pr. D. 35, 1 für gleichgültig erklärt, ob man bei ber 
Hinterlaffung eines Vermächtnifjes den Namen bed Bedachten anführt, 
oder ihn nach feiner Perfon, der Art feiner Befchäftigung, feines 
Amtes, feiner Blutsverwandtichaft oder Verſchwägerung kenntlich 
macht, indem eine jolche Kundgebung die Stelle des Namen? ver: 
treten joll. Dieſen Vorjchriften entipricht aber die im $ 1 des Tefta- 
ments enthaltene Erbeinfegung volljtändig, da es abjolut klar ift, 
welche Perfonen zur Zeit der Errichtung des Teftaments die Kinder 
von Augufte Jaſſoy und Antonie Helgerz, den Gejchwijtern 
Däms, geweſen jind. Ebenjowenig aber läßt ſich 

2) die Möglichkeit, daß nach errichtetem Tejtament von ven 
gedachten Schweitern noch weitere Kinder geboren werben Fönnten, 
dazu benutzen, die Erbeinfegung als ungewiß und um deßwillen al? 
unwirkſam darzuftellen. Nicht die Perfonen, jondern nur bie ihnen 
zufallenden Quoten würden dadurch ungewiß geworben fein, wenn 
nach errichtetem Teftament von Augufte Jaſſoy und Antonie 
Helgerz bei Lebzeiten des Teftirerd noch Kinder geboren fein joll- 
ten, was jedoch nicht der Fall geweſen iſt. 

II. Einen zweiten Anfechtungsgrund findet der Kläger darin, 
dag der Nechtöbeftand der Erbeseinfegung an bie Fortdauer bes 
Fideicommiſſes als wefentliche Vorausfegung geknüpft, jener Fort: 
- beftand durch Gejeß vom 28. März 1848 gehinbert, die Voraus— 
fegung und mithin auch die Erbegeinfegung hinweggefallen ſei. — 
Allein 

1) läßt fich nicht mit Beftimmtheit annehmen, die Vorausſetzuꝛig 
des Teſtirers fei gänzlich hinmweggefallen. Sein Zwed war gerichtet 
auf Erhaltung des Wohlftandes gewiffer, auf Befeitigung von Mangel 
bei allen Familienglievern, und zwar zu allen Zeiten. Diejer leite 
Zuſatz kann bei menjchlichen Anordnungen ſelbſtverſtändlich nur die 
Bedeutung haben, jo lange ala möglich; und diefe Möglichkeit kann 
durch phnfifche, wie durch juriftifche Hinderniffe, zu denen das Gefeh 
vom 28. März 1848 zu zählen ift, beſchränkt werden. Mit dem 
Erſcheinen eines ſolchen Geſetzes ift alfo keineswegs die Abjicht eines 
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Teſtirers befeitigt, fondern nur befchränft. Aendert diefer nach Erlaß 
des Geſetzes aljo jeinen Willen nicht, jo läßt ſich keineswegs jagen, 
diefer fei dadurch ungültig geworden. Denn entweder kannte ber 
Teſtirer das neue Geſetz nicht, und würde, wenn er es gekannt 
hätte, ſeine Beſtimmungen entweder geändert oder beim Alten gelaſſen 
haben; oder er kannte das Geſetz, unterwarf ſich deſſen Folgen und 
zweifelte an deſſen wirkſamen Fortbeſtand. Bei dieſen verſchiedenen 
Möglichkeiten iſt es unſtatthaft, eine derſelben herauszugreifen und 
ohne Unterſtützung durch ſonſtige thatſächliche Momente als die allein 
richtige zu bezeichnen, und zwar um jo mehr, als es an ſich unmahre 
jcheinlich ift, daß ein acht Jahre vor dem Tode des Erblaſſers pro- 
mulgirtes und binnen Jahresfriſt nach Errichtung feines Tejtamentes 
von der gejeggebenden Verſammlung bereits beſchloſſenes Gejeß dem 
Teſtirer unbekannt geblieben fein jollte. Wollte man indeſſen auch 
annehmen, es jei eine Vorausſetzung des Teſtirers bei Errichtung 
feines legten Willens nicht in Erfüllung gegangen, jo würbe 

2) daraus doch noch keineswegs folgen, daß die Erbeseinfegung 
um deßwillen nichtig _fei. Zuvörderſt nämlich ergibt fich 

a) aus der Faflung des Teftamentes, daß die Erbeinfegung 
eine unbedingte ift. Der ewige Nechtöbeftand der beabfichtigten Erb— 
Stanmftiftung ward nicht al3 die Bedingung bingeftellt, unter mel- 
cher der Tejtirer die vorliegende Einfegung angeordnet hat. Wäre 
dieß der Fall und die Bedingung hinweg gefallen, jo würde bamif 
auch die Erbeinfegung vernichtet fein. 

vgl. $ 31 3. €. J. 2, 20. 

Ebenſo wenig läßt fich 

b) aus dem Tejtament und feinen Nachträgen mit ausdrück— 
lichen Worten erjehen, daß die Errichtung der Erbjtunmitiftung und 
zwar auf ewige Zeiten das Motiv gewejen ſei, welches den Zeftirer 
gerade zu diefer Erbeinjegung veranlaft habe. Wäre dieß der 
Fall, jo würde nur noch dev Beweis- erforderlich fein, das gedachte 
Motiv ſei für den Teſtirer das einzige gewefen. Allein von dem 
Allen findet ſich nichts, weder in dem Teftamente, loch in deſſen 
Zuſätzen. Es kann daher 

ec) nur darauf ankommen, ob die Behauptung, die Errichtung 
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einer immerwährenden Erbſtammſtiftung jet das einzige Motiv der 
vorliegenden Erbeinfegung gewefen, fih aus ſonſtigen Umſtänden, 
infonderheit, wie hier vwerjucht worden tft, aus dem Teftament und 
feinen Nachträgen mit Sicherheit ergibt. Bei diefer Unterfuchung 
durfte aber nicht unerwogen bleiben, daß jelbjt in ven Fälfen, mo 
die Quellen des römischen Rechts eine faljche causa zur Bejeitigung 
einer Dispofitton für ausreichend erachten, der Einfluß des Motivs 
ganz ewident iſt, und da ſelbſt in diefen Fällen nur aus Gründen 
der aequitas der an ſich rechtsbeftändige Wille bejeitigt wird — es 
alſo bei Prüfung des Einfluffes eines irrigen Motivd großer Vor: 
ficht bedarf. i 

Das Teftament jelbjt Tiefert nun bei einer unbefangenen Betrach— 
tung in Verbindung mit feinen Nachträgen folgenden Gedankengang 
des Teftirerd. Juriſtiſche Verpflichtungen hatte derjelbe zur Zeit ber 
Errichtung jeines Teftamentes gegen feinen unter jeinen gejeßlichen 
Erben. Wollte er fie alfo nicht als folche zu ſeiner bereinjtigen 
Erbichaft berufen willen, jo hatte er die Befugniß, ſtatt ihrer bie- 
jenigen Perſonen einzujeßen, welche ihm bie Liebjten waren, oder 
unter Einfegung einer vorhandenen resp. zu jchaffenden juriftiichen 
Berjon feinem Andenken eine bleibende Erinnerung zu ſchaffen. Er 
juchte beide Wege mit eimander zu verbinden. Aus feinem legten 
Godicill in Verbindung mit KK I und 2 des Teſtaments ergibt jich, 
daß der Teſtirer fich nicht von der Anfchauung, mach welcher das 
Vermögen einer Perſon bei deren Tode vorzugsweiſe der Familie 
angehört, entfernen wollte. Fremde jind überall nicht in erjter Linie 
zu feinem Nachlag als Erben berufen. Bei der Auswahl unter 
jeinen Berwandten jcheint er von dem Gejichtspunfte ausgegangen 
zu fein, diejenigen vorzugsweiſe zu bedenken, deren Zukunft einer 
Sicherftellung bedurfte, und deren ihm gewiß bekannte Vermögens— 
verhältniffe hiezu den Anlaß gaben. Seine Nichten waren insge— 
ſammt verforgt, jein Neffe bis dahin ohne Nachtommenfchaft, mit 
dem Apothefer Jaſſoy fcheint er in näheren Berhältniffen geftanden 
zu haben. Nichts war aljo natürlicher, als daß er deſſen Stamm 
und den feiner Pathin Antonie Helgers vornemlich in’3 Auge 
faßte und die Nachkommenfchaft gedachter Perfonen zu feinen Erben 
einjegte, wie folches in $ 1 des Tejtamentes mit Haren Worten 
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gefchehen ift. Der zweite Gedanke, welcher ihn leiten mochte, war 
der, auch fein Andenken auf die Nachwelt zu bringen: er erreichte 
dieſes, wenn er feinen Nachlaß mit einem Fideicommiß belegte, Ver— 
walter deſſelben verordnete und die Neveniten den eingejegten Erben 
zufliegen ließ. Der Ausführung diefes Gedanfens ijt der $ 3 des 
Teftaments gewidmet. Er kannte feinen Nachlaß jicherlich ganz genan: 

diefer beftand aus einigen Immobilien, Mobilien und Forderungen, 
Er vertheilte den Nachlaß in der Weife, daß er von letzteren einen 
Theil zu Singularvermächtniffen beftimmte, $ 4 und Cobieill vom 
10. December 1854 nebit $ 6 und Codicill vom 19: November 
1854; die Mobilien, mit Ausſchluß der der Stadt Frankfurt hin— 
terlafienen Gemälde: Sammlung, $ 5 nebjt Godicill vom 15. Octo— 
ber 1852 umd 1. Mat 1854 feines Bruders Rindern im Codieill 
vom 15. October 1852 zur Nealtheilung überließ; aus den Jmme- 
bilien dagegen und dem Reſt der Forderungen den Fond für feine 
Stiftung bildete, Es ift wahrjcheinlich, dag er biefen Gedanken 
bereitö bei Errichtung des Teftaments gehabt hat, indem man ‚anneh- 
men darf, daß er in ben Worten des $ 3 Nr. 2 „150,000 fl. 
oder fowiel weniger” als genauer Kenner jeine® Vermögens den 
Marimalbetrag feiner Forderungen bezeichnen wollte, jedenfalls aber 
ist, nachdem im Eodicill vom 15. October 1852 der Reit der Mobi- 
lien, welcher nach dem Teſtament den eingejegten Erben zugefallen 
jein würde, den Bruders= Kindern zugewielen, und nach Codicill vom 
10. Januar 1854 auch der Ueberjchuß von 150,000 fl. zu ber Erb⸗ 
ſtammſtiftung gefchlagen war, *) entjchieden, dar das gejammte, nach 
Abführung der Singularvermächtnifje übrig bleibende Vermögen, 
Gegenſtand der Verwaltung ebengedachter Stiftung hat fein jollen. 
Ergibt ſich nun aus dem Bisherigen, daß der Tejtirer beide Gedanken 
zu realifiven wußte, fo deutet doch kein Wort darauf hin, daß er 
die Abficht gehabt habe, in dem Fall, daß der eine- derjelben micht 
volljtändig in's Leben treten könnte, der andere von ihm aufgegeben 
werde. Auch ergibt fich hierfür nichts aus den ferneren Codicillen 


*) Mit ben Worten: Bei ber Grbftammitiftung des Gapitals von Einbundert 
fünfzig Taufend Gulden füge ich bei — ober fo viel weniger © oder mehr — ala 
nah Bezahlung u. ſ. w. 
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vom 15. October 1852, 10. Januar 1854 und 18. Juli 1854. 
Dem mit Tejtamentsgedanten in feinem hohen Alter vorzugsweiſe 
befchäftigten Erblafler wird natürlich auch die Erwägung nicht ent- 
gangen fein, daß durch feine Verfügung zwar den zu Erben einge 
jegten Stämmen bie Wohlhabenheit erhalten bleibe, jehr wohl aber 
der Fall eintreten fünne, daß Nachfommen des Dr. Herzog, von 
denen er nur für feinen Pathen Georg durch dag im Codicill vom 
15. October 1852 auf 1000 fl. erhöhte jährliche Vermächtniß gejorgt 
hatte und etwaige Nachkommen bes jeßigen Klägers in bürftige Um— 
ftände verfielen. Der Befeitigung diefer Möglichkeit jind die obge- 
dachten Verfügungen, in denen bie forlichreitende Abjicht des Tejtirers, 
auch den ebengebachten Perſonen möglichit gerecht zu werben, hervor— 
tritt, gewidmet. Allen nichtö weiſt in bemjelben darauf bin, daR 
ed der Mille des Teſtirers geweſen ſei, von der Erbeinſetzung abzu- 
jehen, falls nicht feine BREIT in vollem Umfange im’s 
Leben trete. 

Uebrigens würde jelbjt dann, wenn die Anficht, die Mobifica- 
tion der Familienjtiftung durch das Geſetz von 1848 jei ein Grund, 
die in $ 1 erjichtliche Erbeinfegung zu befeitigen, irgenb zu billigen 
wäre, der Kläger feinen Zweck nicht erreichen, da alsdann die Erb- 
ichaft micht den gejeglichen Erben, jondern dem Fiscus der Stadt 
Frankfurt anbheimfiel, indem abjolut gar nichts darauf hinweiſt, daß 
deſſen Subftitution mit der Erbitammiftiftung in irgend euer Beziehung 
jtehe. Diefer Fiscus hätte, da die Wirkſamkeit der in F 10 enthal- 
tenen Godicillarclaufel feinem vechtöbegründeten Zweifel unterliegt, 
die Erbichaft den eingejegten Erben als Univerſal-Fideicommiſſaren 
heraus zu geben, und bamit wäre, zumal in Beihalt obgebachten 
Geſetzes, ein den Abfichten des Klägers noch weniger günitiges Ergeb- 
niß erzielt. 

IH. Die Erbeinjegung joll endlich auch um deßwillen rechtsbe— 
ftandig jein, weil 

1) die Dams’iche Erbitammitiftung und nicht die Kinder von 
Auguſte Jaſſoy und Antonie Helgers zu Erben eingeſetzt ſeien; 
jeñe Einſetzung einer noch nicht in's Leben gerufenen Stiftung aber 
ben Rechten nach unzuläſſig ſei. — Dieſe legte Frage bedarf indeſſen 
hier keiner Erörterung: denn es liegt klar zu Tage, daß die gedachte 
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Stiftung nicht zur Erbin eingefeßt iſt, ſondern nur als Vermächt: 
nignehmerin auftritt, mit der Verpflichtung, von den Einfünften 
diejenige Zahlung an die Erben zu machen, welche der Teftirer näher 
regulirt hat. Es ſoll aber auch 

2) die Erbeinfegung um deßwillen zu Recht nicht beftehen können, 
weil fie fimulirt jei, und der Kläger verlangt, daß er jedenfalls zum 
Beweiſe diefer Behauptung zugelaflen werde. Allein abgejeben von 
ber Frage, inwieweit Simulation al3 Anfechtungsgrund lettwilliger 
Berfügungen rechtlich in Betracht komme, jo iſt doch 

a) der nach obiger Ausführung auf Grund der Abjicht des 
Teſtirers eintretende Umftand, daß die Erben von ber Subjtanz der 
Erbſchaft direct nichts erhalten follen, nichts weniger als geeignet, 
die Einfegung jelbjt als fimulirt darzuftellen. In vielfachen Anwen: 
dungen hat dag römische Recht den Grundſatz anerkannt, daß eine 
Erbeinjegung, von welcher dem heres nichts al3 biefer Name bleibe, 
um deßwillen nicht ungültig werde. Bei der entgegengefegten Annahme 
wäre ed unmöglich, einen Erben mit einem Univerſal-Fideicommiß 
zu belaften und den Abzug der trebellianiichen Quart zu- verbieten, 
was doc, gemeinrcchtlich zuläffig it. Ebenjo wenig aber darf 

b) das Vorhandenjein einer Simulation zum Beweis verftellt 
werden. Zwar hat das Ober: Appellationsgericht wiederholt jich 
zu dem Sab bekannt, die bloße Behauptung einer Simulation recht: 
fertige eine jolche Beweisnachlafjung, und es bebürfe feiner beſon— 
deren Subjtantirung. Allein nicht minder ift aud) der Sat ausge 
ſprochen, von jener Beweisnachlaffung könne dann nicht die Rede 
fein, wenn erhelle, daß bie Parthei, welche das Vorhandenfein einer 
Simulation behauptet, durch unrichtige Schlußfolgerungen zu biefer 
Behauptung gelangt ift. Diejes ift nad) demjenigen, was joeben 
- unter a bemerkt worden, der Fall und eine Beweisnachlaflung würde 
mithin ungerechtfertigt erfcheinen. 

Wie die erjte, jo jtellt jich auch die zweite Befchwerbe als ver- 
werflih dar. Der Hauptantrag und bie beiden erften Eventuali- 
täten, die Berurtheilung, die Ausjegung und Vergleichung der Koften, 
find nach dem entwickelten Nefultat in der Hauptjache befeitigt. Die 
Koften der zwiefachen Vertheidigung aber kann Kläger nicht von fich 
abwenden, da die Beklagten als Streitgenofjen zwar ein Recht haben, 
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in gemeinſamen Schriftfägen zu verhandeln, allein nicht die Pflicht, 
fobald fie Gründe vorbringen, welche eine abgejfonderte VBertheidigung 
wünſchenswerth erjcheinen Lafjen. 

Die dritte Beſchwerde war ebenfall3 zu verwerfen, da es bei 
der völligen Grundlofigkeit des von dem Kläger erhobenen Anſpruchs 
den Beflagten unbenommen fein muß, des Weiteren auszuführen, 
welchen Schaden fie durch die von dem Kläger verfuchte Anfechtung 
des Teſtamentes erlitten haben. | 

Bon gedachter Grundlojigfeit ift Kläger und fein Anwalt jeden: 
fall durch die im Wejentlichen zutreffenden Gründe der vorigen 
Erkenntniffe unterrichtet worden, und war demnach die aus dem 
Urtheil erfichtliche Yrivolitätsftrafe wider jeden derjelben zu erfennen. 


Hermann Epftein in Bockenheim, Intervenient gegen 
Johaun Mertens dabier, Anterventen, unbefugten Arreft 
betreffend (causa 1.) zur Sache Johann Mertens, Impe— 
trant gegen Israel (genanut Julius) Epftein zu New: ort, 
Smpetraten. 


—— —— 


Vorbemerkung. 


Israel (genannt Julius) Epſtein zu New-York war durch 
Teſtament ſeines am 14. Januar 1855 zu Frankfurt a. M. verſtor— 
benen Bruders, J. Epſtein, als Miterbe berufen worden, und hatte 
ſeinen Erbantheil ſeinem Bruder Hermann Epſtein durch einen 
am 5. Februar 1855 zu-New-York notariell errichteten Ceſſionsact, 
bei welchem ein Dritter als negotiorum gestor für den Gefjionar 
thätig war, käuflich übertragen; die erheblichen Stellen diefer Urkunde 
lauten: 

„pen ihm vechtlich anerfallenen und gebührenden Erbantheil 
an fraglicher BVerlaffenichaft des Jacob Epſtein überträgt 
und verfauft andurch der Herr Eomparent Julius Epſtein 
dem Herrn Hermann Epjtein activ und pafjiv mit allen 
Rechten und Berbindlichkeiten in fürmliches und unwider— 
rufliches Eigenthum und weiſt ihn hiermit in den Bejit des 
ganzen aljo cedirten Verlaffenfchaftsantheild ein, möge 
dafjelbe in beweglichen oder unbeweglichen Vermögen, Aus: 
ſtänden, Waaren oder Geld bejtehen, um denſelben kraft 
des ihm übertragenen Rechts zu Liquidiren und nach eige- 
nem Ermeſſen darüber zu verfügen. 

Ebenfo ift der Gejjtonar auch verpflichtet, alle Ber: 
pflichtungen, die auf fraglicher Verlafjenjchaft ruhen, für 
die ihm übertragene Betheiligung des Gedenten allein zu 
übernehmen. _ 
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Der erwähnte Erbſchaftsverkauf und Webertrag hat 
für und um eine Averfionaljumnte von 28,000 fl. jtatt- 
gehabt, für welche zwijchen den Partheien eine Berechnung 

und Ausgleichung vertragsmäßig erfolgt ift. 

Soweit es dein Herrn Hermann Epftein rathjam 
erjcheint , als Bevollmächtigter des Gedenten in fraglicher 
Nachlapjache aufzutreten, hat derſelbe hierzu volle Befug— 
niß, und Gomparent gibt ihm hierdurch General: und Spe— 
cialeVollmacht, in jeinem Namen xc. 

Es war zugleich erjchienen Herr Leopold Widert, 
bürgerlich anfällig in New= Morf, welcher erklärte, daß er 
jich als Bewollmächtigter des Ceſſionars darjtelle und obige 
‚Erklärung und Erbſchafts-Ceſſion utiliter acceptire.” — 

Nachdem der Geffiongact den Teſtaments-Executoren des Jacob 
Epjtein, in deren Händen ſich laut Verfügung des Erblafjers ber 
noch unvertheilte Nachlag befand, am 9. März 1855 auf Veranlaf: 
jung des Ceſſionars gerichtlich notificirt worden war, erwirkte Im— 
petrant, Johannes Mertens, (gleichzeitig mit verjchiedenen anderen 
Berjonen) auf Grund des den hiefigen Bürgern dieſerhalb zuſtehen— 
den Privilegd, wegen verjchtedener, ihm gegen den Israel (Julius) 
Epjtein (dur Ceſſion) zuftehenden Forderungen, Real: Arreft auf 
dejjen in den Händen der Teſtaments-Executoren befindlichen Erbtheil. — 
Letztere erklärten, 

daß diefer Erbtheil laut ihnen notifickrten Ceſſions⸗Actes 
bereits dem Hermann Epſtein abgetreten ſei, und 
der Ceſſionar Hermann Epſtein verlangte intervenirend die Auf— 
hebung dieſes Arreſts, da das Arreſt-Object nicht mehr dem angeb— 
lichen Schuldner dem Cedenten, ſondern ihm, dem Ceſſionare, gehöre. — 
In dieſem Interventionsproceſſe ergingen folgende Urtheile: 


Erfenntniß des Stadtgerichts L. 
vom 24. Auguſt 1855. 
In Erwägung 


Die er — 
2) dar Antervenient ſein Recht zur Intervention aus dem Kauf: 
und Geffiongact d. d. Nav: York den 5. Februar 1855 ableitet ; 
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3) day aus den Worten dieſes Actes nicht nothwendig folgt, 
der Erbichaftöverfäufer und Gedent habe einen ihm zujtehenden In— 
teftaterbtheil aus dem Nachlaffe des Jacob (Xöb Henoch) Epitein 
jtatt des ihm durch Teſtament verfchafften Erbtheils zu verkaufen 
beabſichtigt; 

4) daß Dritten gegenüber die Abtretung des Erbrechts in An— 
jehung der Activforderungen ganz diefelbe Wirkung bat, wie die Ab: 
tretung einer einzelnen Forderung, 

Thibaut, Syſt. d. P. R. 7. Ausgabe $ 736. 
daher von dem Erforderniffe einer Tradition die Rede nicht fein kann; 

5) dak das Kauf» und Ceſſionsgeſchäft am 5. Februar 1855 
zur Wirkjamkeit gekommen fei, mithin die Mägerijchen Arreſte vom 
26. und 28. März 1855 ausjchliegen würde, wenn der in dem 
Kaufacte erwähnte Leopold Wickert zu der dort von Hermann 
Epſtein erflärten Acceptation von leßterem damals bevollmächtigt 
geweſen; 

6) daß die am 26. und 28. März 1855 auf den Erbtheil des 
Israel (Julius) Epftein aus dem Jacob (Löb Henod) Ep 
ſtein'ſchen Nachlafje fir Joh. Mertens angelegten Arreſte gleich: 
falls unwirkſam fein würden, wenn Hermann Epſtein die Accep- 
tation des Leopold Widert vor der DEREN Anlegung dieſer 
Arreſte ratihabirt haben ſollte; 

7) daß der Einwand des Interventen, der Kauf und die Ceſſion 
ſeien lediglich ſimulirt, zum Beweis zu verſtellen iſt, wobei die gegen 
die Wahrheit des Kaufs und der Ceſſion vorgebrachten einzelnen 
Behauptungen als Material für dieſe Beweisführung erſcheinen; 

8) daß die Intervention verwerflich ſein würde, wenn zur Zeit 
des Erbſchafisverkaufes Israel (Julius) Epſtein überſchuldet und 
dieß dem Hermann Epſtein bekannt geweſen wäre, da die Grund— 
ſätze der actio Pauliana auch außer dem förmlichen Concurſe zur 
Anwendung und auch dem einzelnen Gläubiger zu Statten kommen, 
und da der Erbſchaftsverkauf unter der erwähnten Vorausſetzung 
eine in fraudem creditorum vorgenommene anfechtbare Vermögens— 
veräußerung fein würde; | 

9) daß die Behauptung des ntervenienten, die Gefjion ver 
Anſprüche an Joh. Mertens fei ſimulirt und die cedirten Anfprüche. 
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jelbjt feien unbegründet, nicht in Betracht kommt, weil nicht bie 
Wahrheit diefer jeiner Behauptung, jondern allein fein eigener rechts- 
gültiger Anſpruch an den Erbtheil des Julius Epjtein ihn zur 
Ahtervention berechtigen würde; 

10) daß diefer Satz auch der interventiſchen exceptio Pauliana 
gegenüber keine Ausnahme erleidet, da der Erfolg diefer Einrede 
nicht die Zuerkennung der Elägerifchen Forderung an Israel (Julius) 
Epſtein jein, jondern nur unter vorerftiger Suspendirung der Wir: 
kungen des Kaufgeichäftes die Möglichkeit vermitteln würde, daß zwiſchen 
dem Kläger Joh. Mertens und ven Beklagten Israel (Julius) 
Epjtein wegen der Anfprüche des Erjteren rechtliche Verhandlung 
und Entjcheidung jtattfinde, wird zu echt erkannt: 


)— - 2 - oo 

2) es haben innerhalb noch anzuberaumender Friſt, vorbehaltlich 
de Gegenbeweifes, rechtsgenügend darzuthun: 

/ Invenient entweder, 

a) daß Leopold Wickert zu derlaut 17 gejchehenen Acceptation 
von dem Sntervenienten beauftragt gewejen, oder 

b) daß Antervenient diefe Accoptation jpäter und vor der am 
26. resp. 28. März 1855 gefchehenen Arreftanlegung ratihabirt habe; 

Antervent entweder, 

a) daß die fragliche Erbichaftsveräußerung nur zum Scheine 
geichehen, oder 

b) daß zur Zeit der Erbſchaftsveräußerung Israel (Julius) 
Epſtein überfchuldet und dieß dem Ceſſionar befannt geweſen; 

3) Demnaͤchſt wird in der Hauptſache, ſo wie der Koſten wegen, 
weiter erkannt werden, was Rechtens. 


Erkenntniß des Appellationsgerichts 
vom 11. Auguſt 1856. 
(Redhtsfarultät Sonn.) 
Auf beiderjeitige Appellation. 


Erkannt: 


dag die Formalien beider Appellationen gewahrt, in 
VI. 12 
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ber Sache ſelbſt aber, wie hiermit gefchieht, die Appellation 
des Antervenienten zu verwerfen, dagegen auf die Appellation 
der Interventin das Stadtgerichtliche Urtheil vom 24. 
Auguft 1855 wieder aufzuheben und Intervenient mit 
feiner Intervention abzuweifen, auch die entftandenen Koſten 
erſter Inſtanz allein zu tragen, resp. der Invention zu er 
statten, jchuldig fe. — Die Koften der intervenientiſchen 
Appellation bat Antervenient allein zu tragen, resp. der 
Anterrentin zu erjtatten: wogegen die Koften ber interven: 
tiichen Appellation gegen einander anfzurechnen, jedoch die 
Verſendungskoſten von Interventin allein zu bejtreiten find. 


Urtbeil des Ober: Appellationsgerichts 
vom 30, September 1858. 


Auf Appellation des Intervenienten. 


Erkannt: 
daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten, und in der Sache jelbjit das bei dem Appellationg: 
gericht der freien Stadt Frankfurt eröffnete Erkenntniß 
von 11. Auguft 1856, wie hiermit gejchieht, aufzuheben, 
und der von dem Stadtgericht auf den Erbtheil des Israel, 
genannt Julius Epjtein am 30. März 1855 gelegte Arreit, 
zu relariven fei; es könnte und wollte dem Intervent, unter 
Vorbehalt des Gegenbeweiles, darzuthun: entweder, daß die 
Gejfion vom 5. Februar 1855 nur zum Schein gejcheben 
fei, oder, dar Israel (Julius) Epjtein am 5. yebruar 
1855 überjchuldet gewejen, die Erbjchaftgveräußerungen im ' 
der Abficht, Jeine Gläubiger zu verkürzen, vorgenommen, 
und entweder, daß Intervenient um jene Abficht gewußt 
habe, oder daß ihm gedachte Erbichaft unentgeltlich über: 
laſſen jei; 
worauf ſodann im der Sache jelbjt und der Koften erjter Inſtanz 
halber weiter erginge, was Rechtens. 
Die Kojten voriger Injtanz, mit Ausnahme derer, welche durch 
Die Actenverjendung erwachien und von dem Interventen zu tragen 
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find, und ebenſo die Koften gegenwärtiger Inſtanz, find zu vergleichen ; 
und wird nunmehr die Sache zum’ weiteren Berfahren an das Stabt- 
gericht zurück verwieſen. j 


Entfcbeidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
Appellationsgerichts 


vom 30. September 1858. 


Der Antervenient verlangt in ver Hauptfache die Aufhebung 
des vorigen Urtheils, und ein Erkenntniß in Gemaßheit der von 
ihm in boriger Inſtanz aufgeftellten Bejchwerden. 

Dem erjten Verlangen war zu entjprechen. Denn eine Beltä- 
tigung des zweiten Erkenntniſſes konnte 

1) nicht, wie Intervent noch in gegenwärtiger Inſtanz, der in 
den Gründen zum zweiten Urtheil enthaltenen Ausführungen unge: 
achtet, beantragt, um deßwillen erfolgen, weil bereits rechtskräftig 
wider den Intervenienten entſchieden ſei. Die Verfügung des Stadt: 
gericht® II. vom 29. Juni 1855 No. III Hat nicht die Bedeutung 
eines vechtöfräftigen Urtheils, da die Fällung eines folchen in jtreitigen 
Recht3fachen der vorliegenden Art ver Zuſtändigkeit diefer Behörde 
nicht entipricht. Ebenfowenig war | 

2) eine Abweifung des Snterpenienten um deßwillen gerecht: 
fertigt, weil das Nechtögefchäft vom 5. Februar 1855 von der irrigen 
Vorausſetzung ausgehe, daß Israel Epftein ala geſetzlicher Erbe 
zu der Verlaſſenſchaft von Jacob (Löb Heuoch) Epſtein berufen 
ſei. Bereits in den Gründen zum erſten Urtheil iſt mit Recht her: 
vorgehoben, aus der in Rede ftehenden Urkunde lafje jich eine ver- 
artige Borausfegung überall nicht entnehmen, und in den Gründen 
zum zweiten Erkenntniß wird im zutveffender Weiſe ausgeführt, «8 
jei völlig zuläſſig, eine Erbſchaft zu verkaufen, ohne nähere Beſtim— 
mung, ob dieſelbe durch letzten Willen oder durch Geſetz angehalten 
ſei. Auch läßt ſich | 

3) den Gründen zum vorigen Urtheil in ver Ausführung nicht 
‚beipflichten, die Gefjion vom 5. Februar 1855 jei dem Intervenienten 
gegenüber ohne vechtliche Bedeutung. 

Müpte mar dieſes Rechtsgeſchäft, dejfen Abficht offenbar dahin 
gcht, die Befugniſſe des Israel Epſtein hinſichtlich feines Erb— 

12* 
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theil3 an dem Nachlaſſe von Jacob Epjtein in möglichjt umfajlender 
Meife an Hermann Epftein gelangen zu laſſen, als Uebertragung 
des Nechts der Erbfchaftsantretung oder als Mebertragung eines bereits 
erworbenen Erbrechts auffafien, jo würde, da der richtigen Anficht zufolge, 
ſchon im juftinianifchen Nechte das Eine wie das Andere rechtlich 
unzuläfjig ift, ein derartiger Zweck ſich durch das Rechtsgeſchäft 
nicht erreichen laffen. Wäre dagegen bei Abſchluß defjelben die Ab- 
ficht der Contrahenten dahin gegangen, die durch die Erbichaftsan: 
tretung, welche im vorliegenden Fall theils ausdrücklich erfolgt, theils 
in der Gejlion vom 5. Februar jtillfcehweigend enthalten ift, "von dem 
. Erben erworbenen einzelnen, in der. Erbmaſſe enthaltenen dinglichen 
und perjönlichen Nechte auf den Antervenienten zu übertragen, jo 
würde zu dem Ende die für ein jedes einzelne diefer Rechte noth— 
wenbdige Erwerbsform eingetreten jein müjjen, wenn Hermann Ep- 
jtein deren ausschließlicher Inhaber geworden fein ſollte. Meithin 
ließe fich weder mit dem Interventen behaupten, es jei, daß bier eine 
Erbmafje in Frage jtehe, und diefe als unbemwegliche Sache angefehen 
werden müſſe, die, bier fehlende, Uebergabe die alleinige Erwerbs— 
form, noch andererfeits mit dem Intervenienten, es bebürfe bei Ueber: 
tragung einer Erbmaſſe, als einer unkörperlichen Sache, was viejelbe 
nicht ift, der Uebergabe überall nicht, oder jie ſei durd) Einhändigung 
des Vebertragungsdocumentes in ſymboliſcher Weife erfolgt, was dem 
gemeinen Rechte widerjpricht, oder ſie habe mitteljt eines constitutum 
possessorium jtattgefunden, indem die Teſtamentsvollſtrecker im Namen 
der Erben befüpen, was mit den in der Neformation 4. 11.8 1flg. 
enthaltenen Rechtsſätzen ſich nicht vereinigen läßt. Vielmehr würde 
die Erbmafje in ihre einzelnen Bejtandtheile zerlegt werden müſſen, 
und für die in folcher befindlichen beweglichen und unbeweglichen 
Sachen die Uebergabe zum Erwerb erforderlich fein, bei den in ver 
Maſſe befindlichen Schulpforderungen dagegen das Nechtögejchäft vom 
5. Februar für fich allein deren Webertragung vollftändig bewirken, 
ohne daß es dazu einer Benachrichtigung der abgetretenen Schuldner 
bedürfte, wie die Gründe zum vorigen Urtheil, jedoch in Widerſpruch 
mit der von dem Ober: Appellationsgericht ala gemeinrechtliche “up 
faſſung befolgten Rechtsanſicht. 
Hamb. ©. Meyer ca, Hülſenbeck, Mai 1853, 
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Greiß ca. Höffler, Naclaffe-Curater, October 1853. *) 
Kayſer Debit-Maſſe ca. Mutter, März 1854.**) 
angenommen haben. Dabei wäre denn noch das Weitere zu unter: 
juchen, ob diefe Grundfäße auch bei den auf Inhaber Inutenden 
Papieren zur Anwendung zu bringen feien, oder ob nicht vielmehr 
für deren Webertragung. es überdieß einer Uebergabe bevürfe. Allein 
jene Unterjuchung in Betreff der einzelmen Activ-Beſtandtheile der 
Maſſe war in dem vorliegenden Falle unnöthig. ES mußte nämlich 
in Gemäheit der obenerwähnten Auffaflung des in Rede ftehenden 
Geſchäftes angenommen werden, die Abjicht der Partheien ſei vornäm- 
lich dahin gerichtet gewejen, das, nach Nealifirung des Nachlafjes 
jich ergebende Provenun — deſſen Nusantwortung am die einzelnen 
Erben den Teſtamentsvollſtreckern obliegt, jei c3 auf dem Wege der 
Zuweiſung einzelner Vermögens: Bejtandtheile gegen Schätzung, ſei 
es mittelft Baarzahlung aus dem Erlös der verkauften in der Erb: 
ſchaft befindlichen Gegenftände — auf dem Wege des Kaufs, zu über: 
»tragen. Zwar ließ jich dagegen einwenden, in dem Documente jei 
ber Teſtamentsvollſtrecker mit feinem Worte gedacht, jo wenig, daR 
jelbft die Art des Anfall völlig mit Stillfchweigen übergangen wor: 
den ift. ES könne folglich die Uebertragung einer Forderung an, 
diefe nicht in der Abficht der Partheien gelegen haben. Allein diefer 
Einwand bejeitigt ſich dadurch, daß nach der in dem Document 
erjichtlihen Ausdrucksweiſe die Totalität der in dem Nachlag ent 
haltenen Rechte und Berbindlichkeiten hat übertragen werben jollen. 
Eine Uebertragung des Erbrechtes ift nun dem Obigen zufolge vecht- 
ich unmöglich, kann mithin von den Partheien als gewollt nicht ange: 
nommen werden. Ihr Wille war mithin dahin aufzufafien, es 
jollten jene Rechte realifirt, jene VBerbindlichkeiten erfüllt, und Das— 
jenige dem Käufer übertragen werden, was nach Beendigung dieſer 
Gejchäfte übrig bleiben werde. Wer die Beſorgung derjelben über: 
nehmen würde, war den Partheien gleichgültig, die Forderung an 
den betreffenden Gefchäftsführer, ſei es ein Teſtamentsvollſtrecker oder 
ein von den Erben dazu Bevollmächtigter, jollte übertragen fein. 


*) Siehe Bd. I. &. 25 
**) Sich Bd. I. ©. 176. 
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Bei diefer Auffaffung des Sinnes des Nechtsgefchäftes vom 5. Febr. 
handelt es ſich alſo nur um die Geffion einer betagten Forderung 
an die Teſtamentsvollſtrecker, welche denſelben mitteljt Decretö des 
Stabtgerihtö IL. vom 7,9. März 1855, und mithin früher, 
al3- der in Rede ftehende Arreſtbeſchlag erfolgte, Fund gegeben worden 
ift, und der Rechtsbeſtand einer derartigen Ceſſion läßt jich überall 
nicht, weder nach Frankfurtifchem, noch nach dem Rechte von New 
HYork, bezweifeln, jo daß die Frage, welches Recht hier zur Anwen— 
dung komme, welche übrigens vom den Verfaffern des vorigen Urtheils 
von ihrem Standpunkt aus, richtig beurtheilt if. 

Meyer ca. Ziegler, 27. März 1829. *) 

Fr. Kalkbrenner Wittwe ca.Rechneiamt, 7. Eeptr. 1837. **) 
auf ſich zu beruhen hatte. 

War demnach injomweit der Principalbejchwerde des Intervenien⸗ 
ten in gegenwärtiger Inſtanz zu entiprechen und bag vorige Urtheil 
aufzuheben, jo bedurften auf Grund der eventuellen Befchwerde des 
Interventen in voriger Anftanz und der übrigen Befchwerden des 
Intervenienten in voriger Inſtanz die Berweisaufladen des erjten 
Urtheil3 einer abermaligen Prüfung. 

Anlangend nun: 

A. den dafelbft dem Intervenienten auferlegten Beweis einer 
Bevollmächtigung des Wickert zum Abſchluß des Gejchäftes vom 
5. Februar 1855, jo jind die Bartheien darüber einverftanden, daß 
diefer Beweisſatz hinwegfallen müfje, weil cine hierauf gerichtete 
Behauptung des Antervenienten in den Acten erſter Inſtanz nicht 
enthalten, ſondern vielmehr das Gegentheil daſelbſt ausgeſprochen 
ft. Es mußte aber auch der Zweite auf eine Genehmigung der 
Geſchaͤftsführung des Wickert gerichtete Beweis hinwegfallen, da 
die Ueberreichung des Gefjtonsactes bei dem Stadtgericht IL mit der 
Bitte ihn, dem Teſtamentsvollſtrecker, zu infinuiren, welcher, wie 
oben erwähnt, unterm 7.9. März 1855 entiprochen ward, feine 
andere Deutung zulaffen, als die, daß der Intervenient mit der 
ftattgehabten Gejhäftsführung von Seiten des Widert ſich einver— 


*) 8b. II. ©. 116. 
*) Siehe ©. 178, 


ſtanden erklärt habe, und gedachte Erklärung dem in Rede ftehenden 
Arreſtſchlag vorausgegangen iſt. 

B. In Betreff des dem Interventen auferlegten Beweiſes einer 
Veräußerung zur Hintergehung der Gläubiger hat 

1) Intervenient mittelſt ſeiner zweiten Beſchwerde deſſen Auf— 
hebung verlangt. Allein 

a) ſeine Behauptung, die deßfallſige Einrede des Interventen 
ſei thatſächlich nicht begründet, iſt unrichtig. Sobald Jemand im 
Zuſtande der Ueberſchuldung, in der Abſicht, ſeine Gläubiger zu ver— 
kürzen, den Ertrag einer erworbenen Erbſchaft verkauft und der 
Käufer von dem Betruge Kunde hat, jo ſteht, und zwar ſelbſt außer: 
halb des Concurſes 

F. Ruttmann'ſche Vormünder ca. Ruttmann, 
26. April 1855, *) 

dem beeinträchtigten Gläubiger die Befugniß zu, die Aufhebung dieſes 
Kaufgejchäftes zu verlangen. Auch war nicht anzunehmen, daß 

b) dieje Einrede dem eigenen Vorbringen des Juterventen wider: 
ſpreche. Zunächſt jucht Intervent das Rechtsgeſchäft, welches ben 
Grund der ntervention bildet, gänzlich zu bejeitigen, eventualiter 
verjucht er dejjen Resciſſion. Wenn daher | 

c) der Autervenient glaubt, die Einrede des Interventen jei 
deßhalb zu verwerfen, weil ihr Zweck die Resciſſion eines Rechtsge— 
ſchäftes, nicht aber die Aufrechthaltung des Arreftes ſei, jo überjicht 
er, daß letzterer zunächit dem Inpetraten gegenüber zu rechtfertigen 
ift, daß nterpenient den Beweis zu führen hat, es jei ein unge 
eignetes Bermögensobject mit Beſchlag belegt, und daß Intervent die 
Befugniß hat, das Nechtögefchäft, durch welches jenes Vermögens: 
object auf ntervenienten übergegangen jein joll, auf Grund eines 
dabei jtattgehabten Betruges anzufechten. 

2) Mit der dritten Bejchwerde verlangt der Intervenient even- 
‚ tualiter die Bejeitigung des in Rede ftehenden Beweiſes, weil nicht 
angegeben ſei, daß der Betrug Erfolg gehabt habe. Es war jedoch) 
nicht Sache des Interventen, darzuthun, er jet in einem Concurs— 
verfahren über das Vermögen des Jmpetraten unbefriedigt geblieben, 


*) Siehe Band II. ©. 112. 
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oder er habe denjelben vergeblich ausgeflagt, jondern vielmehr Sache 
des Intervenienten, die Befriedigung des Anterventen, resp. jeiner 
Gedenten, ſei es durch Zahlung oder in anderer Weile, zu behaupten 
und nachzuweiſen, woran es jedoch gänzlich fehlt. 

3) Die vierte Beſchwerde des ntervenienten ift auf eine theil- 
weije Berwerfung der gegnerischen Einrede gerichtet, nämlich in joweit, 
als die angefochtene Veräußerung eine Tilgung des Guthabens von 
Hermann an Israel Epftein zur Folge gehabt habe. Allein nad) 
dem eigenen Vorbringen des Antervenienten, und nad dem Inhalt 
der Urkunde vom 5. Februar ift ein Erbichaftstauf abgejchloffen, 
nicht aber eine Erbichaft an Zahlungsftatt hingegeben, und der Um: 
ftand, daß auf den Kaufpreis Gegenforderungen in Anrechnung 
gekommen jind, vermag an ber urfprünglichen Natur des Geſchäfts 
nichts zu ändern. Nicht minder war 

4) die eventuelle Bejchwerde des Interventen in voriger Inſtanz 
injoweit zu verwerfen, als derjelbe auszuführen jucht, es bebürfe 
des in Rede jtehenven Beweiſes nicht weiter, da die betrügeriiche 
Abſicht der beiden Epjtein fich aus actenkundigen Umſtänden ergebe. 
Die vom nterventen in Bezug genommenen Umſtände find jedoch 
nicht angreichend nachgewieſen. Konnte daher von einer Bejeitigung 
des Beweifed aus diefem Grunde nicht die Mede fein, jo verſteht es 
jich gleichwohl von jelbit, dar es dem Interventen unbenommen it, 
alle in den Acten enthaltenen Momente, welche geeignet fein könnten, 
den fraglichen Beweis zu führen, in dem Beweisverfahren geltend 
zu macen. Dagegen mußte 

5) theils auf Grund ber fünften Bejchwerde des Intervenienten, 
theils in Beihalt der Ausführung zur eventuchen Beſchwerde des 
nterventen in voriger Inſtanz, der Beweisfab jo, wie im Urtheil 
erjichtlich, gefaßt werden. Nach den von der Praris des Ober: Appel 
lationsgerichts 

Hamb. ©. Menke ca. Witt und Kayſer. Cur. bon. 

15. Januar 1853 p. 5 — 8. 
anerkannten Grundſätzen des römischen Nechtes ift eine Veräußerung 
im Zuſtande der Ueberfchuldung nicht ausreichend, um den Beweis 
der paulianifchen Klage für erbracht amzujehen. Es muß außer 
dem cine betrügerifche Abjicht dargethan werden, ſei es direct oder 
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auf Fünftlfichem Wege. Dieß gefchieht im Fall eines onerofen Er— 
werbs durch den Beweis, daß der Veräußernde die Abficht aehabt, 
feinen Gläubiger zu beeinträchtigen, und der Empfänger um jene Ab: 
jicht gewußt habe. Im Falle eines Iucrativen dagegen kommt die 
betrügerifche Abſicht des Empfängers nicht in Betracht, ſondern nur 
die des Veräußernden, welche der Regel nach ſchon dann als vor- 
handen anzufeben tft, wenn die Veräußerung mit dem Bewußtjein 
materieller Zablungsunfähigkeit, jtattgefunden hat. Da nun Intervent 
ausdrücklich in den Acten erſter und zweiter Inſtanz behauptet hat, 
es habe bei dem Rechtögefchäft vom 5. Februar an einem Preiſe 
gefehlt und die Veräußerung ſei unentgeltlich gefchehen, jo konnte 
diefe Behauptung bei Faſſung des Beweisfages nicht unberückichtigt 
bleiben. Auch war nicht anzunehmen, daß der deßfallſige Beweis mit 
dem Beweiſe der Simulation, welchen keine der Partheien angefochten 
bat, zuſammenfalle, indem der letztere jedenfalls einen umfaſſenderen 
Charakter hat. 

6) Die lebte Beſchwerde des Intervenienten, betreffend die 
Legitimation. des Anterventen, konnte wicht aus den Gründen zu ven 
vorigen Erfenntniffen verworfen werden. Hätte man mit dem vorigen 
Urtheile anzunehmen, die ntervention fer durch das Document vom 
5. Februar nicht fundirt, jo würde Intervenient freilich unberechtigt 
fein, den Anhalt der Forderung des Anterventen und die Art, wie 
jolhe auf ihn übergegangen jei, einer Prüfung zu  unterzichen. 
Diefer Gefichtspunft ift aber in dem Obigen verworfen, und es 
handelt ſich darum, eine gültiger Weife erworbene Forderung in ihrer 
Wirkfamfeit dadurch zu hemmen, daß der ftattgehabte Erwerb wieder 
aufgehoben werde. Iſt das ver Fall, jo mußte es dem Antervenienten 
zuftehen, auch die Berechtigung der Perfon zu prüfen, welche dieſe 
Aufhebung um deßwillen beansprucht, weil fie ſelbſt eine Forderung 
habe. Deſſen ungeachtet konnte auf die Bejchwerde der Zeit nicht 
eingegangen werden, Die vorgelegten Buchauszüge, in Verbindung 
mit den über die an den Interventen jtattgehabten Ceſſionen aufge: 
nommenen Documenten bilden jedenfall® auch dem Intervenienten 
gegenüber eine ausreichende Befcheinigung für den verhängten Arreft. 
Führt nun der Antervent die ihm auferlegten Beweiſe nicht, jo tritt 
das Recht des ntervenienten ohne Weiteres in feine volle Wirkſam— 
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keit, es fehlt an einem Arreſtobject, und die Rechtsverfolgung 
gegen den Impetraten hört in Frankfurt auf. Erbringt dagegen 
Intervent einen der ihm auferlegten Beweiſe, ſo wird die Recht— 
fertigung des Arreſtes und die Verhandlung über die Hauptforderung 
in Frankfurt gegen den Impetraten weiter fortgeführt, und es iſt 
dem Intervenienten unbenommen, bei der deßfallſigen Proceßführung 
durch geeignete Anträge die Rechtsbeſtäändigkeit der Anſprüche des 
Suterventen einer Prüfung zu unterzichen. 

Dei dem Wechjel der Erkenntnifje und der Zweifelhaftigfeit ver 
Sade waren, der zweiten Beſchwerde des Antervenienten ungeachtet, 
die Koften voriger und jeßiger Inſtanz zu vergleichen, die Kojten 
der etenverfendung in voriger Inſtanz dem nachjuchenden Theile 
zur Laft zu lafjen umd die Koften der erjten Inſtanz bi8 zum End: 
erfenntniß über die auferlegten Beweiſe auszuſetzen. 


Auszug aus den Seite 174 angezogenen Eintfcheidungs: 
gründen in Saden: 


Kalkbrenner, geb, Frank, gegen Rechnei- und Renten- 
amt 1837: 


Es kann auch nicht etwa ein Bedenken daraus entjtehen, daß 
ber Ehemann der Implorantin fein Domicil in Maftricht hatte und 
bier das franzöfifche Recht gilt, nach welchem eine deferirte Erbichaft 
von den Antejtaterben auch ohne bejondere Antretung weiter auf ihre 
Erben trangmittirt wird. Denn die Art der Erwerbung einer Erb: 
ſchaft beftimmt fich nicht nad) den Nechten des Domicil des Erben, 
jondern nach, denen des Forums der eröffneten Erbichaft; und als 
dieſes Letztere muß Frankfurt — binfichtlich des dort befindlichen 
Vermögens — behandelt werden, da nur unter diefer Vorausſetzung 
dad Frankfurter Stadtgericht zu der Todegerflärung ded Bernhard 
Daniel Kalkbrenner, worauf beide jtreitenden Theile ihr Recht 
gründen, competent wird. 
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9. Epftein, \ntervenient gegen Z. Mertens, Inter— 
venten, unbefugten Arreſt betreffend, causa II. zur Sache des Legteren, 
gegen J. Epſtein zu New-York. — ae vom 30. Sep: 
tember 1858. 


164. 


9. Epftein, Antervenient gegen Salomon Berlyn, 
Interventen, unbefugten Arreſt beirv., zur Sache des Letzteren, gegen 
J. Epftein zu New-York. — Urtheil vom 14. October 1858. 


— —— — 


165. 


H. Epſtein, Intervenient ggen Mendle Aaron Leh—⸗ 
mann, Juterventen, unbefugten Arreſt betr., zur Sache des Letz— 
teren, gegen J. Epftein zu New-York. — Urtheil vom 23. Oe— 
tober 1858. 


166. 


H. Epftein, Antervenient gegen J. Goll K Söhne, 
Interventen, unbefugten Arrejt betv., zur Sache der Lebteren, gegen 
3. Epftein zu New-York. — Urtheil vom 23. October 1858. 


167. 


5. Epftein, ntervenient gegen Eduard Gumpf, 
Sinterventen, unbefugten Arreſt betr., zur Sache des Letzteren, gegen 
I. Epftein zu New- York. — Urtheilvom 23. October 1858. 


— — — — — 
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Die Erfenntniffe des Ober: Appellationsgericht® in den vor- 
jtehenden Nummern 163 bis 167 find mit dem Erkenntnig zu 162 
Epjtein ca. Mertens (causa 1) übereinftimmend, ausgenommen 
beim Falle 164, Epftein gegen Berlon, mwofelbit der Abjag 5 im 
den Entjcheidungsgründen wie folgt lautet: 

Dagegen mußte | 

5) auf Grund der fünften und jechjten Bejchwerde des Inter-— 
venienten der Beweisfag fo, wie im Urtheil erfichtlich, gefaßt werden. 
Nach den von der Praris des Ober: Appellationggerichts 

Hamb. ©. Menke ca Witt und Kayfer Cur. bon. 

15. Januar 1853 p. 5 — 8. 
anerkannten Grundfägen des römischen Rechtes ift eing Veräußerung 
im Zuftande der Weberfchuldung nicht ausreichend, um den Beweis 
der paulianifchen Klage für erbracht anzufehen. Es muß außerdem 
eine betrügerifche Abficht dargethan werden, ſei es birect ober auf 
künftlihemn Wege. Die, geichieht im Falle eines onerofen Erwerbes 
dur den Beweis, da der Veräußernde die Abjicht gehabt, jeine 
Gläubiger zu beeinträchtigen, und der Empfänger um jene Abjicht 
gewußt habe. Sollte jedoch in dieſem Fall der Vertrag durch einen 
Bevollmächtigten gefchloffen fein, jo kann, nach klarer Vorſchrift der 
(. 25. $ 3. D. quae in fraud credit. 42, 8, 
deſſen betrügerijche Abficht zur Begründung der paulianifchen Klage — 
und nur diefe, nicht eine Klage wegen Bereicherung iſt angeftellt — 
wider den Auftraggeber nicht benußt werden, und da zwifchen einem 
Stellvertreter mit und einem ohne Auftrag, deſſen Gejchäftsführung 
genehmigt ward, ein innerer rechtlicher Unterjchied nicht vorhanden, 
der Umstand aber, daß die betrügerifche Abficht hier auf dem Wege 
der Ginrede und nicht auf dem der Klage geltend gemacht ward, 
bedentungslos ift, jo durfte bei Faſſung des Beweisfates nicht, wic 
im erjten Urtheil gejchehen, die etwaige Mitwiffenichaft des Widert 
um bie betrügerifche Abficht des Julius Epftein rechtlich in Be— 
tracht gezogen werden. Im Falle eines lucrativen Erwerbes dagegen 
fommt die betrügeriiche Abficht des Empfängers nicht in Betracht, 
jondern nur die des Veräußernden, welche der Negel nach ſchon dann 
als vorhanden anzufehen ift, wenn die Veräußerung mit dem Bewußt— 
jein materieller Zahlungsunfähigfeit jtattgefunden hat. — Hat nun 
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gleich Antervent in voriger Inſtanz über die Faffung des Beweis— 
jaßes bei Annahme eines lucrativen Erwerbs feine Beſchwerde erho- 
ben, jo mußten gleichwohl, da an mehreren Stellen in den Acten 
erfter Inſtanz darauf hingewieſen iſt, daß ein jolcher hier vorliege, 
bei erfolgter Abänderung des Beweisſatzes auf Antrag des Inter— 
venienten, auch die Rechte des Interventen gewahrt und ihm nad) 
diefer Richtung der befreffende Beweis nachgelaffen werden. Auch 
war nicht anzunehmen, daß der deßfallſige Beweis mit dem Beweiſe 
der Simulation, welchen keine der Partheien angefochten hat, zuſam— 
menfalle, indem der Lestere jedenfalld einen umfafjenderen Charak— 


ter bat. 
= 
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168. 


Elifabetb Sch., Klägerin, Appellantin gegen Johann E., 
Beklagten, Appellaten, Eheveriprechen und Alimente betreffend. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
Appellationsgerichts 


vom 28. October 1858. 


Die Klägerin hat durch die in gegenwärtiger Juſtanz wieder 
holten Beſchwerden voriger Inſtanz: 

1) darauf angetragen, daß jchon nad) dem, was vorliege, die 
dent Beklagten aufgelegten Alimente von 30 fr. und ſpäter 45 fr. 
per Woche auf 1 fl. 30 Er. und 2 fl., eventuell doch auf 45 fr. und 
1 fl. und die der Klägerin eventuell zugejprochene Entjchädigungs- 
jumme von 150 fl. auf 1000 fl. oder doch auf einen erheblich grö- 
ßeren Betrag ala 150 fl. erhöht werden möge. 

Nun Eonnte aber der Klägerin hierin nicht gewillfahrt werden. 
Wie das Ober: Appellationggericht wiederholt anerfannt hat, jo tft 
bei der Beitimmung der Alimente für ein unceheliches Kind, ſowie 
auch bei der Feſtſtellung des einer Gejchwächten zuzufprechenden Ent- 
ſchädigungsbelaufs zunächſt auf den Stand und die Lebensverhält- 
niffe der Mutter zu jehen. 

Die Klägerin ift eine mittellofe Bauernmagd und gehört jomit 
derjenigen Schichte der bürgerlichen Sejellichaft an, in welcher das 
niedrigfte Maaß für die in Rede ftehenden Schäßungen anzuwenden 
it. Kann nun auch unter Umftänden ein angeblich höherer Stand 
oder eine größere Wohlhabenheit des Schwängerers eine Erhöhung 
des zuzuerfennenden Belaufs der Alimenie und der Entjchädigung 
der Yegteren namentlich im Falle wines  geleifteten Eheverſprechens 
motiviren, jo Tiegt doch Hier Nichts vor, was dazu Beranlaffung 
geben könnte. Denn der Beklagte ift eines Adermanns Sohn, hat 
bis zu dem vor Kurzem erfolgten Ableben feines Vaters an deſſen 
ländlichem Betrieb ala Arbeiter Theil genommen, und wenn ihm auch 
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nunmehr ein Grundbeſitz — der indeſſen nach den Acten nicht höher — 
als auf 2 Morgen veranſchlagt werden kann — zugefallen iſt, ſo 
iſt er doch hierdurch noch nicht aus der Claſſe derjenigen Landbe— 
wohner, welche perſönlich Ackerarbeit verrichten, herausgetreten, wie 
denn die Klägerin ſelbſt angibt, daß der Beklagte vornehmlich durch 
ſeine körperliche Rüſtigkeit ſeinen Lebensunterhalt ſich zu verſchaffen 
habe und verſchaffe. 

Anbelangend ſodann die Größe des der Klägerin zugeſprochenen 
Betrages der Alimente von 26/39 fl. pr. anno und des Ent: 
ichädigungsbetrages von 150 fl., jo kann nach den in den Aecten 
liegenden übereinſtimmenden Augsfprücen des Stabtgerichts und des 
Appellationsgerichtö nicht bezweifelt werden, daß dieſe Beranjchlagung 
der zu Frankfurt objervirten Praris, injofern es fih um Perſonen 
aus dem in Rede jtehenden Lebenskreiſe handelt, entpricht, und das 
Dber - Appellationsgericht hatte Feine Bevanlaflung, das Ergebnik der 
Letzteren im vorliegenden Falle als zu unginftig für die Klägerin 
aufzufaffen. Ob ein der Geſchwächten ertheiltes Eheverjprechen Ein: 
fluß auf die Größe der dem Kinde vom pater naturalis zu leiſten 
den Alimente habe, kann bier dahin gejtellt bleiben, da es unter den 
vorliegenden Umftänden und bei dem mehrbeiprochenen Stande beider 
Eltern jedenfall3 darauf nicht ankommen könnte. 

Die Klägerin hat 

2) darauf angetragen, daß ihr der Beweis eines erheblich gün- 
jtigeren Vermögensſtandes des Beklagten nachgelafjen werben möge, 
als von den vorigen Richtern bei der Schäßung des Alimenten- und 
” Satiöfactionsbetrages zu Grunde gelegt worden ſei. Hierbei jteht 
ihr indefjen entgegen, daß die zum Beweiſe zu verjtellende Behaup— 
tung der erforderlichen näheren Subjtantiirung entbehrt. _ 

Wie jchon hervorgehoben ift, jo gehört der Beklagte auch nach 
den dermaligen Angaben der Klägerin zu der Glafie der von ber 
ländlichen Handarbeit lebenden Ackersleute und die Klägerin bat 
weder über Gapital: Bermögen, welches dem Beklagten ein Einkommen 
gewährte, noch über einen erheblichen Ackerbefig dejjelben jolche Anga= 
ben gemacht, welche die Grundlage einer Beweisauflage bilden könnten. 
Die 30 Morgen Landes, welche der Beklagte zu erwarten haben joH, 
find weder, wenn auch nur einigermaßen örtlich bejchrieben, noch 
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ift angegeben, wann oder von wem fie dem Beklagten angefallen jeten 
oder anfallen würden. Und was den von feinem Vater während 
der Dauer des Prozeſſes ihm erblich zugefommenen Landſitz betrifft, 
jo hat die Klägerin der beflaytiichen Behauptung, dar jelbiger nur 
in ungefähr 2 Morgen bejtehe, bejtimmte nähere Angaben nicht ent: 
gegen geſetzt. 

3) Die Beichwerde der Klägerin, daß ihr nicht ausdrücklich 
vorbehalten worden jei, für den Fall, wenn der Beklagte ſpaͤter in 
wejentlih günjtigere Vermögens-Verhältniſſe gelangen jollte, eine 
Erhöhung der demjelben auferlegten Alimentations- und Satisfac: 
tiongfummen beantragen zu dürfen, erledigt ji ſchon durch die 
Erwägung, daß ihr für den gedachten Fall nichts abgejprochen 
worden iſt. Soweit alſo ein folcher Antrag als rechtlich jtatthaft 
erjcheinen jollte, was übrigens in Betreff der Satisfactions— 
jumme jicherlic nicht deu, Fall jein würde, könnte die Klägerin 
ungehindert mit demjelben früher oder jpäter unter der Vorausfegung 
hervortreten, daß jie gehörig ſubſtantiirte factiche Angaben über eine 
gegen den dermaligen Beitand um ein Exhebliches verbejjerte beflag- 
tijche Bermögenglage vorzubringen vermöchte, 

Mußte jomit die Entjcheidung der vorigen Richter bejtätigt wer- 
den, jo ftellte ji auch die zweite Beſchwerde dieſer Inſtanz, welche 
ji nur auf die Koften der vorigen Inſtanz bezieht, als unbegrün— 
det dar. 
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169. 


F. ©. H., Kläger gegen Dr. Berg als curator ad litem 
der am 18. Auguft 1853 gebornen Tochter der H'ſchen Ehefrau, 
Satharina, geb. F., Beklagten, ven Status gedachten Kindes 
betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerihbts I. 
vom 8. December 1856. 


In Erwägung 

1) daß in vorliegender Rechtsſache, bei welcher es ſic zunächſt 
um einen Gegenjtand des Familienrechtes handelt, nur Handelsmann 
F. C. H., nicht aber defjen gerichtlich bejtellte VBermögensverwalter 
als Elagberechtigt erjcheinen; 

2) daß das Kind, deſſen eheliche Geburt von dem Kläger 
beftritten wird, den 19. Auguſt 1853 zur Welt gekommen iſt; 

3) daß das Ergebnig der zwilchen den H’ichen Eheleuten ver: 
handelten Ehejcheidungs: Streitigfeiten, wie bereits durch Beſcheid vom 
25. Januar l. J. erkannt wurde, diefem Kinde, deſſen Vertreter damals 
weder mit Einwendungen u mit Gegenbeweis gehört werden konnte, 
nicht entgegenfteht ; 

4) daß übrigens auch die in einer diefer Eheſcheidungs-Strei— 
tigfeiten ‚zur Sprache gekommene Frage einer Zuſammenkunft beider 
Eheleute zu Hanau im Monat November 1852, aljo gerade zu einer 
für die Geburt des bei vorliegenden Rechtsſtreite betheiligten Kindes 
fritifchen Zeit nicht entjchieden wurde; 

wird zu Necht erkannt: 

I. Die, angeftellte Klage, injofern dieſelbe von den Curatoren 
des Vermögens des Handelsmannes F. C. H. in eigenem, Namen 
erhoben worden, wird abgewieſen. 

IV. 13 
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ILI. Kläger hat binnen 14 Tagen, vorbehaͤltlich des Gegenbe— 
weiſes, zu erweilen: 
daß er in dem Zeitraum von dem 24. Dctober 1852 bis 
zum 19. Februar 1853 feiner Ehefrau nicht ei) beige: 
wohnt habe, 
worauf alsdann in der Hauptjache und der Koften wegen weiter 
erfannt werben wird. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 23. Februar 1857. 


Auf Appellation des Kläger. 


In Erwägung 
1) daß in dem vorliegenden Prozefje, in welchem über ben Sta- 
tus des am 18. Auguft 1853 gebornen Kindes ber Ehefrau bed 
Ktaͤgers, Handelsmanns F. C. H., geftritten wird, die aufgetretenen 
Eurätoren, welche mir zur Verwaltung des Vermögens ihres genann- 
ten Curanden berufen find, als Flagberechtigt nicht angejehen werden 
* fünnen, 
Heife und Eropp, juriſtiſche Abhandlungen. 
Bd. I. ©. 169. 
Seuffert, Archiv, Br. I. Nr. 164. 
2) daß die gefetliche Vermuthung dafür ftreitet, daß jenes Kind 
von dem Kläger erzeugt worden tft; 
| 3) daß diefe gefetliche Vermuthung nur durch den Beweis der 
Unmöglichkeit jeiner Erzeugung durch den Kläger enfkräftet werben 
fomn, 
l. 6 D. de his qui sui vel alieni juris sunt I. 6. 
v. Savigny, Syſtem Bd. U. ©. 390. 
Souchay, Anmerkungen Bd. I. S. 860. 
Seuffert, Arhiv Bd. I. Nr. 162. 
Br. VII. Nr. 229. 
4) daß Kläger zu diefem Beweis in dem angefochtenen ftabt- 
gerichtfichen Erkenntniſſe zugelaffen worden iſt; 
5) daß nad) 
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1. 29 $ 1 D. de probat. 22,3. - 

l. 11 $ 9 D. de adult. 48, 5. 
ſelbſt der Beweis des Ehebruchs oder das Geftändnig der Mutter, 
daß das von ihr geborne Kind nicht von dem Ehemanne erzeugt 
worden fei, die gefegliche Vermuthung für die Vaterſchaft des Lebz 
teren nicht zu zerjtören vermögen; 

6) daß jomit die gegen das ftadtgerichtliche Erkenntniß vom 

3. December 1856 aufgejtellten Bejchwerden unbegründet find, 

wird, die erhobene Appellation abgeichlagen und klagender 

Theil in die Koften dieſer Inſtanz verurtheilt. 


Urtbeil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 80. October 1858. 


Auf Appellation des Klägers. 


Ertannt: 

daß zwar die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt 
zu achten, in der Sache jelbjt aber, wie biemit gefchieht, 
dag Erkenntniß des Appellationsgerichts der freien Stadt 
Frankfurt vom 23. Februar 1857, unter Verurtheilung 
des Appellanten in die Koften jeßiger Inſtanz mit ber 
Maapgabe zu bejtätigen ſei, daß der Zeitraum, für welchen 
Kläger den ihm im Stadtgericht3= Urtheile vom 3. Decem: 
ber 1856 auferlegten Beweis zu führen hat, auf den 23. 
October 1852 bis 18. Februar 1853 feitgeftellt wird; und 
wird nummehr die Sache zum weiteren Verfahren an das 
Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entichbeidungsgründe zum Urtheil des Ober 
Appellationsgerichts. 


Bon den beiven in voriger Inſtauz Elägerifcherfeits aufgejtellten 
Beſchwerden tft die crfte, betreffend die Befugniß der H'ſchen Eurateren, in 
ſolcher Qualitäät auch in eigenem Namen die zur Entjcheidung ftehende 
Paternitäts-Klage mit zu erheben, nicht weiter verfolgt worden, und 
da hiernach in fo weit die überdieß gegen die Guratoren mit vollem 

| 13* 
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Rechte erkannte Klag-Abweiſung rechtskräftig geworden iſt, ſo mußte, 
zumal durch die von denſelben gleichzeitig beigebrachte Vollmacht allen 
Erforderniſſen ausreichender Prozeßlegitimation genügt bleibt, dem 
deßfallſigen Antrage des Appellanten gemäß, eine Reetification des 
bisher noch beibehaltenen früheren Rubrums in der aus dem Urtheile 
erjichtlichen Weiſe eintreten. 

Die andere, jest noch allein zur Entſcheidung ſtehende Beſchwerde 
des Klägers betrifft fediglich die Faſſing des dem Letzteren im Stadt: 
“ gericht3-Urtheile vom 3. December 1856 auferlegten Beweiſes, daß 
nämlich derjelbe darauf 

„in den Zeitraum von dem 24. October 1852 bis zum 
19. Februar 1853 feiner Ehefrau nicht as beigewohnt 
(zu haben)“ 
und nicht vielmehr bloß darauf, dem Klagfundamente gemäß, geitellt 
worden jei, 
„daß Kläger... . nicht der Vater des von feiner Ehe 
hau .... am 18. Auguft 1853 zu Mainz gebornen 
Kindes Namens Sophie jei, diejes Kind vielmehr im Ehe— 
bruch erzeugt worden ift. “ 


ALS abgethan war daher auch Alles anzufehen, was zwijchen 
den Partheien, namentlich in erjter Inſtanz, theil® darüber, ob eine 
gehörige Einlaffung auf die Klage erfolgt, und ob resp. wie weit 
in dem beflagtiichen Vorbringen nur eine negative Ginlafjung oder 
das Vorſchützen einer wahren Einrede enthalten ſei, theils darüber 
verhandelt iſt, ob es einer Beweisführung überall noch bedürfe, und 
wenn ſolche ſowohl an ſich, als insbeſondere im Beihalte der Acten 
über die zwiſchen dem Kläger und feiner Ehefrau obgeſchwebt haben- 
den, durch Beweis = Verzicht des Erjteren erledigten Scheidungs-Pro— 
zeſſe, obliege, und fei in allen diefen Beziehungen nur bemerkt, daß 
jelbft ausdrückliche Zugeftändniffe der Hägerifchen Ehefrau, welche 
in gedachten Prozefjen enthalten wären, den Kindern berjelben oder 
deren Vertretern um jo gewifler in keiner Weiſe präjudiciren könn— 
ten, als nicht bloß Flägerifcherjeit3 mit obigen Beweis = Verzichte aus— 
drücklich die vejervatorische Erklärung verbunden worden ift, die 
Baterfchaft der während des Prozeſſes gebornen beiden Kinder nicht 
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damit anerkennen zu wollen, ſondern auch das Stadtgericht in dem 
Einen der jenen Scheidungs-Prozeß für erledigt erflärenden Erkennt: 
nifje vom 25. Januar 1856 sub, 2, in Uebereinftimmung mit einem 
ſchon bei der fraglichen Beweis Auflage durch das nterlocut vom 
21. April 1854 gemachten Vorbehalte, durch ausdrückliches decisum, 
über den Status der Kinder, deren Yegitimität beftritten werde, in 
der Eheſcheidungsſache ein Erfenntnig nicht erlafien zu können, dieſe 
mit dem Scheivungsantrage zwar connere, aber keineswegs zufammen- | 
fallende Status-Frage völlig offen gehalten hat. 


Anbelangend nun aber die bier angefochtene Beweis: Faflung 
jelbjt und deren verlangte Abänderung, jo it es Flar und über: 
dieß in 

L. 11 $ 9 Dig. de adult. 


anerkannt, wie damit allein, daß eine Ehefrau des Ehebruchs geftän- 
big oder überführt ift, die “Sllegitimität des von ihr noch durante 
matrimonio oder innerhalb de3 tempus legitimum post divortium 
gebornen Kindes Feineswegs, obwohl möglich, anzunehmen jteht, und 
ift denn auch Flägerijcherfeit3 die Abänderung nur dahin, daß das 
hier fragliche Kind im Ehebruche erzeugt ei, erbeten worden. Die: 
jer Beweis aber, und ebenjo der gleichzeitig als allein angemefjen 
bezeichnete Beweis, daß Kläger nicht der Vater jenes Kindes jei, 
würde gegenüber dev gejetlichen Präjumtion pater est quem nup- 
tiae demonstrant, welche bis zum Beweife der Unmöglichkeit für 
die Baterjchaft des Ehemannes jtreitet, jowohl überhaupt der Regel 
nach, als inäbejondere im vorliegenden Kalle, wo eine Impotenz bed 
Klägers nicht behauptet it, auch Yeisterer zwar das cheliche Zuſam— 
menleben und den gemeinfamen Haushalt aufgegeben, aber doch, abge: 
fehen von etwaigen Reifen, jtet3 in der Nachbarſchaft des Wohnfiges 
feiner Frau ſich aufgehalten hat, nur durch den Nachweis erbracht 
werben können, daß in der Zeit, in welche nad) Natur= und Rechts: 
gefegen die Empfängniß des von der Ehefrau gebornen Kindes fallen 
muß, ein gefchlechtlicher Verkehr zwifchen den Ehegatten überall nicht 
ftattgefunden habe oder habe jtattfinden können, indem nur dich, 
daß das Kind nicht von dem Ehemanne herrühre, zur Gewiß: 
heit zu bringen vermag, alles Andere dagegen und namentlich auch 


— 180 — 


der vollerwieſene Ehebruch der Frau nur, ob wirklich Er ver Erzeu— 
ger des Kindes ſei, ungewiß macht, dieß aber zu Beſeitigung jener 
geſetzlichen Präſumtion nicht genügen kann. Zu Erbringung des 
Beweiſes, dag in der entjprechenden Zeit eine Beiwohnung zwiſchen 
den Ehegatten nicht jtatigefunden, wird‘ allerdings, dafern und joweit 
daraus für den ganzen fraglichen Zeitraum mit angreichender Gewiß— 
heit ein alibi jich ergibt, dem Kläger auch gejtattet fein, auf die ſchon 
im Jahre 1852 eingetretene und ſeitdem jener Behauptung nach 
nicht einmal bejuchsweife unterbrochene thatjächliche Aufhebung des 
consortii conjugalis zurüczufonmen Allein wie Kläger, falls 
beflagtifcherjeit3 im Gegenbeweije dargethan zu werden vermöchte, 
daß während de fraglichen Zeitraums Kläger feine Ehefrau oder 
diefe ihm bejucht habe, doch zu Erbringung ſeines Beweiſes, nicht 
- Vater des fraglichen Kinded zu fein und fein zu können, würde 
darthun müſſen, daß bei folchen gelegentlichen Bejuchen ein gejchlecht- 
licher Verkehr zwiſchen ihm umd feiner Fran nicht ftattgefunden hätte, 
fo ift andererjeitö durch die vom Stadtgerichte beliebte Beweisfaſſung 
dem Kläger die Necurrenz auf jene factiiche Trennung keineswegs 
abgejchnitten. Indem nun auch der Einwand, daß möglicher Weile 
die Frau, als derartige Befuche jtattgefunden und etwa zu gefchlecht- 
lichem Verkehr der prozefjirenden Ehegatten geführt hätten, in Folge 
ehebrecherifchen Verkehrs mit Anderen jchon jchrwanger gewejen fein 
könnte, ein dehfalljiger Nachweis aber durch die jetzige Beweisfaſſung 
dem Kläger abgefchnitten ſein würde, wenn auch nicht, formeli wegen 
Berjpätung ganz unzuläjfig, doch materiell und deßhalb völlig uner: 
heblich ift, weil die gejegliche Präjumtion durch bloß factijche Gegen: 
vermuthungen oder durch die phyſiſche Ungewißheit der Paternität 
allein nicht alterirt zu werden vermag, jo erjcheint die angefochtene 
Beweisauflage ſowohl darin, dag fie auf den Nichtvollzug ber 
geichlechtlichen Beiwohnung geſtellt ift, als darin, daß dieſer Nicht: 
vollzug für den ganzen, der Geburt des Kindes entſprechenden 
Zeitraum der Conception nachgewieſen werden ſoll, durchaus gerecht⸗ 
fertigt. 

Die Beſtätigung der Sent. a qua konnte daher ſowohl in ver 
Hauptjache, als hinfichtlih der den Gegenjtand der zweiten Beſchwerde 
bildenden Koften voriger Inſtanz, und folgeweife denn aud die 
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Berurtheilung Klägers in die jegt erwachjenen Koften feinem Zweifel 
unterliegen. — Doch war, da bei Berechnung des der Geburt ent: 
fprechenden Zeitraums der Gonception irrthümlicher Weife vom 
Stadtgerichte der 19. Augujt 1853. jtatt des 18. ejusdem als Ge- 
burtätag des Kindes angenommen worden it, und dieß Verſehen 
einem bloßen Rechnungsfehler gleichgefteltt werden. bürfte, Berichtigung 
eined jolchen aber gerichtsfeitig auch ohne deßfallſigen Antrag jtatt 
finden kann, in der Maaßen, wie im Urtheile gejchehen, für die 
Beweisformel eine Rectification de terminus à quo unb ad quem 
um je Einen Tag fo unvermeidlich, als unbedenklich. 


170. 


5 ©. H., Kläger gegen Dr. Seffler, als Curator ad 
litem des am 18. Juli 1854 gebornen Sohnes der H'ſchen Che: 
frau, Catharina, geb. F., Bellagten, den Status gedachten Kindes 
betreffend. 


Das in diefer Sache am 30. October 1858 ergangene 
-ift mit dem an demfelben Tage zur Sache Nr. 169 ergangenen 
Urtheile gleichlautend. — 


— —— — — 


171. 


B., geb. S., Klägerin gegen ihren Ehemann B. ., Beklag⸗ 
ten, Eheſcheidung — 


Erkenntniß des Stadtgerichts I. 
vom 26. März 1856. 


1) Bon den zur thatfächlihen Begründung der Klage vorge 
brachten Behauptungen find zunächſt alle diejenigen, welche bie 
Gejchäftsverhältnifje des Beklagten vor der Ehe, die angebliche Täufchung 
der Klägerin binfichtlich der Vermögensverhältniffe bei Eingehung der 
Ehe und die Berwendung des Heirathögutes zur Zahlung vorehe— 
fiher Schulden, zum Gegenftand haben, hier ohne rechtliche Bedeu: 
tung, da darin ein gejeßlicher Scheidungsgrund nicht gefunden wer: 
den könnte; 

2) dagegen fommt in Betracht, daß Beflagter ſchon des Vor: 
mittags Wirthshäuſer bejucht, öfters trunken und zwar zumeilen 
I des Nachmittagg um 4 Uhr nach Haufe gekommen, vollftän: 
bige Orgien gegeben, mit unbekannten Weibsperfonen auf den benach— 
barten Bergnügungsorten herumgezogen und mit Dienftmädchen in 
öffentlichen Wirthölofalen getanzt haben joll. 

3) Ein ſolcher regellojer Lebenswandel würde nämlich gerade 
um jo unverzeihlicher fein, wenn, wie Beklagter angibt, unglückliche 
Zeitverhältniffe auf fein Handelsgejchäft jtörend eingewirkt haben, 
da er alddann um jo mehr gegen feine Familie verpflichtet gewejen 
wäre, dem, wie aus Allem hervorgeht, jet vorhandenen volfftändigen 
Ruin feiner Vermögens - VBerhältniffe mit allen Kräften entgegen zu 
wirken. Ein ſolcher Lebenswandel würde felbit in dem Falle eine 
Entjchuldigung nicht finden Fönnen, wenn, wie er weiter eimvendet, 
feine ehelichen Vermögensverhältniffe mit durch die hinterfiftige Hand- 
lungsweiſe ſeines Scwiegervaterd in Unordnung gebracht worden 
jein jollten. Dieſe beiden Einreden fünnen daher nicht beachtet wer: 
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ben und zwar leitere um jo weniger, da er nirgends feiner Ehefrau 
eine Mitjchuld zum Vorwurf gemacht hat. 

4) Dagegen fteht der Einwand, dag Klägerin den Vermögens- 
Ruin auch durch ihr vegellofes und verfchwenderifches Leben mitver- 
ſchuldet Habe, der erhobenen Klage allerdings mit Wirkung entgegen. 
In diefer Beziehung kommt aber in Betracht, daß ſich Mlägerin um 
die Haushaltung nicht bekümmert, fortwährend Theater und Geſell— 
ſchaften befucht, die Haughaltungsgelver zu Buß: und Toiletten «Gegen: 
jtänden verwendet, die thenerften Lurusgegenftände auf den Grebit 
ihres Mannes gekauft, und endlich den B. oder L. ohne Zujtimmung 
ihres Ehemannes als Hausfreund bei fich aufgenommen und ftets 
anf das Ausgefuchtejte bewirthet haben foll. 


5) Bei diefer Sachlage muß beiden ftreitenden Theilen der Beweis 
ihrer Behauptungen auferlegt, resp. nachgelaflen, dem Endurtheil 
aber vorbehalten werden, zu entjcheiden, welches Gewicht den ange: 
führten Thatumftänden im Einzelnen oder in ihrem Zuſammenhange 
beizulegen tft. 


6) Was die von Seiten des Beklagten vorgebrachte Behauptung 
des Ehebruchs betrifft, jo ijt diejelbe zwar als Compenſations-Einrede 
nicht geeignet, wohl aber in der Richtung zu beachten, daß dieſelbe 
bei der Entjcheidung, wer als ſchuldiger Theil zu erkennen jein wird, 
mitberüctfichtigt werden muß. Auf der anderen Seite ift jedoch in 
diefem jchon in mehreren anderen Nechtöjtreiten vorgebrachten und 
jet hier wiederholten Vorwurfe eine grobe Beleidigung‘ der Klägerin 
zu erfennen. Er wird daher, wenn er von dem Beklagten nicht zu 
erweifen fein jollte, allerdings auch zu Gunften der Klägerin bereinjt 
wenigftend mit in Betracht zu ziehen fein, wenn fich nicht umgekehrt 
auc die von diefer vorgebrachte Befchuldigung, dag ihr Ehemann 
mit fremden Weiböleuten herumziehe, gleichfalls als frivol ergeben 
follte, da jich alsdann Beleidigungen von ganz gleicher Art gegenüber 
jtehen würden. 


7) Der Antrag des Beklagten auf Heransgabe ſeines Sohnes, 
in welcher Hinficht ein befonderer Rechtsſtreit anhängig it, muß vorerit 
um jo mehr auf fich beruhen, da die Acten fich in höherer Inſtanz 
befinden und daher jet nicht überjchen werben kann, ob. und welche 


Aenderungen die Erhebung des gegenwärtigen Rechtsſtreites etwa 
herbeigeführt bat. 
Ang diefen Gründen wird: zu Necht erkannt: 
Würden beide ftreitende Theile binnen 14 Tagen, vor- 
behältlich des Gegenbeweifes und unter dem oben ad 3 
bemerkten richterlichen Vorbehalte, 
A. die Klägerin die ad 2 und 
B. ver Beklagte die ad 4 angegebenen Thatjachen voll 
ftändig oder theilweife, jowie, daß jich feine Ehefrau des 
Ehebruchs ſchuldig gemacht habe, 
vechtögenügend erweifen, jo ſoll in ver Hauptjache und 
der Koften wegen weitere Entſcheidung erfolgen. 
Diefes Erfenntnig wurde auf beiverfeitige Appellation durch 
Erkenntniß des Appellationsgerihts (Rechtsfacultät Freiburg) 
beftätigt. | 


Urtbeil des Dber:Appellationsgericht® 
vom 8. November 1858, 


Da u 

1) felbjt ohne den vom Stadtgerichte in das decisum ausdrück- 
fih mit aufgenommenen Vorbehalt sub. 5 der ratt., vollends aber 
im Hinblick auf diefen es nach der in ſolcher Maaßen ſchon von der 
Sententia a qua näher und durchaus richtig gewürdigten Faſſung 
des sub. 6 der ratt. erjichtlichen Ausfpruchd des Stadtgerichts Mar 
vorliegt, daß für den Fall, wenn Beflagter den feiner Fran im jeßt- 
gen, wie in früheren Prozeſſen gemachten Vorwurf des Ehebruchs 
durch Erweis des Letzteren zu juſtificiren nicht vermöchte, darüber, 
ob nicht in folcher grundlofen Anfchuldigung eme zur Ehefcheidung 
genügende grobe Beleidigung zu befinden, und ſchon allein aus bie- 
ſem Grunde den Fägerifchen Anträgen zu beferiven wäre, überall 
noch nicht3 der Klägerin aberfannt iſt, überdieß es ſowohl der Natur 
der Sache ald dem Inhalte und Sinne de hier in Frage ftehenden 
Geſetzes vom 19. November 1850 durchaus entipricht, wenn bei 
noch ungewiſſem Ergebniß des auferlegten und felbjt gar nicht ange 
fochtenen Beweiſes die definitive Entjcheivung über rechtliche Bedeu: 
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tung und Wirkung jenes Vorwurfs ausgeſetzt geblieben ift, hiernach 
denn im jenem Ausſpruche weder eine Beſchwerung der Klägerin 
gefunden werden kann, noch auch, vollends gegenüber der jedes deß— 
fallſige Recht und Intereſſe der Klägerin ausreichend ficherftellenven 
Sententia a qua, zu einer, an fich und im Fällen der vorliegenden 
Art allerdings auch dem höheren Richter geitatteten declaratoria 
irgend welcher Anlaß gegeben iſt, und je in jedem Betrachte das 
erſte Elägerifche Gravamen als durchaus grundlos jich darjtellt, 
va auch 

2) bei dem zweiten Gravamen, weiches gegen den anderen sub 6 
der ratt. enthaltenen Ausspruch gerichtet ift, daß, wenn jowohl der 
der Frau gemachte Vorwurf des Ehebruchs, als die von ihr umge 
tehrt gegen den Mann im jeßigen Prozeſſe erhobene Bejchuldigung, 
mit fremden Weibslenten herumzuziehen, unerwieſen bliebe, Beleidi- 
gungen von ganz gleicher Art jich gegenüberſtehen würden, die kläge— 
riſche Bejchwerbeführung aus dem doppelten Grunde jich als nicht 
gerechtfertigt darjtellt, weil einentheilg 

a) in und mit jener Aeußerung weder dieß, day bei Unerweis— 
fichkeit der beiderfeitigen Borwürfe der ganze Scheivungs: Antrag ber 
‚Klägerin jo weit auf die vom Manne erlittenen Beleidigungen geſtützt, 
zurücfzuweifen jein würde, noch auch nur jo viel ausgeſprochen iſt, 
daß die grumdlofe Beichuldigung des Ehebruchg, wenn in jenem Punkte 
Klägerin bemweisfällig bliebe, gar nicht weiter und auch nicht einmal 
abminiculirend in Betracht zu ziehen wäre, vielmehr auch hierin dem 
Stabtgericht für die Fünftige definitive Beurtheilung des ganzen durch 
bie Beweisführung ermittelten Sachverhalts freie Hand trog jenes 
Ausſpruchs bleibt, und weil anderntheils 

b) wenn man überhaupt dag Princip, dag Schuld — Gegen⸗ 
ſchuld nur ſoweit, als ſie ſich auch der Größe nach decken, zur Com— 
penſation führen, über das Gebiet von Geld- und ähnlichen Leiſtungen 
ausdehnen oder gar auf beiderſeitige Verletzungen der ehelichen Pflich— 
ten anwendbar erachten könnte, in dem obigen gegen den Beklagten 
erhobenen, wenn auch zunächſt nur in Bezug auf den aus Nr. 6 
und nicht aus Nr. 8 des oberwähnten $ 15 entnommenen Klaggrund 
vorgebraditen Vorwürfe, jowohl an ſich, als dem Zujfammenhange 
nach implieite nicht? ander? als die Beichuldigung des Ehebruchs 
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oder doch verdächtiger Hintanfegung der ehelichen Treupflicht fich 
finden läßt, hiernad, aber dem wejentlichen Inhalte nach und abge- 
jehen von der Form und Veranlaffung ihres Vorbringend zwiſchen 
der gegen den Beklagten erhobenen und der von diefem ausgegangenen 
Befchuldigung in Bezug auf Art und Schwere weder überhaupt, 
noc vollends was die im Falle der Unerweiglichkeit darin liegende 
Beleidigung betrifft, eine irgend erhebliche VBerjchiedenheit angenommen 
werden kann; da enblid) 
3) bei hiernach unbedenklicher Verwerfung der die Sache ſelbſt 
betreffenden Elägeriichen Bejchwerdeführung dem dritten Gravamen, 
welches über die hinfichtlich der Koſten voriger Inſtanz ven der 
Sententia a qua getroffene Enticheivung erhoben worden ift, eben je 
wenig Folge zu geben jtand, al die Verurtheilung der Klägerin in 
die jetst erwachſenen Kojten, auf deren Dedung oder Gritattung 
abjeiten des Beklagten als Ehemannes ein Antrag nicht geftellt ift, 
auch mad; der durch die Uebereinkunft vom 17. Mai 1853 längit 
ſchon erfolgten NRegulirung der beiderjeitigen Vermögens BVerhältnifie 
nicht füglich geitellt werden Konnte, einer weiteren Rechtfertigung 
bedürftig erjcheint, jo erfeunt das Ober-Appellationsgericht für 
Recht: 
daß zwar die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt 
zu achten, in der Sache ſelbſt aber, wie hiermit gejchteht, 
das bei dem Appellationsgerichte der freien Stadt Frank: 
furt unterm 13. März 1857 eröffnete Ertenntnig, unter 
Verurtbeilung der Appellantin in die Koſten jetiger Inſtanz, 
lediglich zu bejtätigen ſei, 

und wird nunmehr die Sache zum weiteren Verfahren an das Stabt- 

gericht zurückverwieſen. 


172. 


Dr. jur. Hermann Scherer, Kläger, Widerbeklagter, Appellat 
gegen John W. M. Thompſon, Beklagten, Widerkläger 
und Appellanten, Forderung, jetzt geführten Beweis betreffend. 


Entſcheidungsgründe zum Urtheil des Ober— 
Appellationsgerichts 


vom 11. November 1868. 


Die Partheien ſind darüber einverſtanden, daß ein Lieferungs— 
geſchäft über 2000 Dollars Great Western Illinois Bonds zu 
79 pCt. mit einer Lieferungsfrift bis zum 17. September 1855 
zwilchen ihnen zu Stande gefommen ſei; und differiren nur über 
die Natur umd den rechtlichen Charakter dieſes Gejchäfts. Nach 
Angabe des Widerklägers joll die Lieferung der fraglichen Bonds 
im fejten Engagement zu 79 pGt. vom Miverbeflagten ver: 
jprochen worden jein, während Xeßterer behauptete, nur einen Auf: 
trag zum Einkaufe jener Bonds mit Limito à 79 pCt. überuom- 
men, jich aljo zu deren Yieferung-nur unter der Vorausſetzung ver: 
pflichtet zu haben, dag er — bei Anwendung gehöriger Sorgfalt — 
diefelben zu dem gedachten Preiſe anzujchaffen im Stande jein werde. 
Durch rechtskräftig gewordenes Erkenntniß des Stadtgerichts vom 
13. Juni 1856 iſt dem Wiberfläger der Beweis der von ihm behaup- 
teten Natur des Geſchäfts dahin auferlegt worden, daß ihm der 
Widerbeflagte die Bonds verfauft habe; dem Legteren aber Gegen: 
beweis, insbejondere dahin nachgelafjen, dag er nur einen Auftray 
zum Ankauf der fraglichen Papiere übernommen habe. Beide Theile 
haben jich zu Erbringung des ihnen auferlegten resp. nachgelafjenen 
Beweifes auf die des fraglichen Geſchäfts wegen gepflogene Corre— 
jpondenz bezogen, welche indeß nicht volljtändig vorliegt, indem ein 
Brief des Widerklägerd vom 30. Juli 1855 — den Widerbeflagten 
erhalten zu haben eingeftanden, von dem er aber — daß er ihn 
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nicht beſitze, und nicht böglicher Weife zu befigen aufgehört, beſchworen 
hat — nicht zu den Acten gefommen, deſſen Anhalt (über welchen 
die Partheien wejentlih von einander abweichende Angaben machen) 
auch nicht in anderer Weife conftatirt ift. Das Stadtgericht hatte 
in feinem Ertennfnifje vom 16. Februar 1857 angenommen, daR 
durch die Gorrefpondenz dag Gegentheil der zu beweiſenden That- 
fache Har dargethan und deßhalb Widerffäger mit der aus dem frag: 
lichen Gefchäfte erhobenen Widerklage abzumeiten fe. Von dem 
Appellationggerichte aber ift dieſes Erkenntniß, auf Berufung des 
Widerklägers unter Vergleichung der Koften zweiter Inſtanz dahin 
abgeändert worden, dag zwar der Urkundenbeweis für verfehlt, 
aber auch der Gegenbeweig für nicht erbracht zu erkennen, 
und deßhalb noch der eventuell zugefchobene und acceptirte Haupteid 
abzuleiften fei. — Bei diefem Erkeimtniffe hat fich der Widerbeflagte 
beruhigt, Widerkläger aber beſchwert fich 

I. in Gravamen I. gegenwärtiger Inſtanz darübek, daß der 
ihm obliegenpe Beweis nicht für vollftändig, ewentwell bis zum Er: 
füllunggeide geführt erachtet „worden. Es ftcht demnach gar nicht 
mehr in Frage, ob der Gegen beweis bereit3 erbracht, fondern nur 
noch, ob der Hanptbeweis dur die Gorrefpondenz ganz oder 
wenigiteng jo weit geliefert jei, dag auf jenen Notheid erfannt wer: 
den könne. Diefe Frage aber iſt mit dem Appellationggerichte und 
im Wejentlichen aus deſſen Gründen zu verneinen. Allerdings muß 

A. zugegeben werden, daß die Briefe vom 3. nnd 4. Auguft 
1855, durch welche das fragliche Geſchäft zum Abſchluſſe gekommen, 
wenn man bei den Worten, mit welchen darin das einzugehende Rechts— 
verhältniß bezeichnet iſt, einfach jtehen bleiben und von dem Zuſam— 
menhange mit der übrigen Gorrefpondenz gänzlich abſtrahiren dürfte — 
lediglich von einem fejten Engagement, wie MWiderfläger es behauptet, 
zu verftchen jein würden. Denn Widerbeklagter hat im Schreiben 
vom 3. Auguft feine Bereitwilligfeit, die Bonds zu 79 pCt. zu lie 
fern, nur davon abhängig erklärt, dak ihm bis zum 17. September 
Frift zur Lieferung gelaffen werde, und Widerfläger barauf pure 
die Offerte von 2000 Dollard Great Western Illinois Bonds at 
79 pCt, to be delivered on or before the 17. Septenber next. 
acceptirt, | 
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B. eine Ungewißheit darüber, ob in den gedachten Briefen 
die Bertragsabi icht mit pofitiven Worten vollftändig hat auge: 
drückt meiden follen, und ob es fich nicht vielmehr Hier nur um 
Feſtſtellung einzelner Vertragsbeſtimmungen gehandelt, die Natur 
des einzugehenden Rechtsgeſchäfts aber als durch die vorausgegangene 
Gorrefpondenz bereits fejtgejtellt betrachtet worden, dadurch, daß 
die Offerte im Briefe des Widerbekfagten vom 3. Auguſt mit den 
Eingangsworten: 

„In Beantwortung Ihres geehrten vom 30. Juli ſind wir 

bereit“ 

an dieſe vorausgegangene Correſpondenz anknüpft. Es iſt klar, daß — 
je nachdem im dieſem Briefe vom 30. Juli von einem zu überneh⸗ 
menden feiten Engagement oder einer bloßen Einkaufs : Commifften 
die Rede gemejen iſt — auch die Offerte des Widerbeflagten und 
deren Acceptation in den Briefen vom 3. und 4. Auguſt in dieſem 
oder jenem Sinne aufgefaßt werden muß, indem insbeſondere ber 
Ausdruck „liefern“ an und für fi, — wie oben bereits bemerkt 
worden — eben jo gut bei umb von dem einen als dem andern 
Gejchäfte fich brauchen läßt. 

Nun kann es feinem Zweifel unterliegen, dag — wie über 
haupt, abgefehen von dem hier fraglichen Gejchäfte, der Widerbeflagte 
mr ald Einkaufs: und Verkaufs: Commiffionär für den Widerfläger 
thätig gewejen ift, jo auch in Betreff der 2000 Dollars Great 
Western Dlinois Bonds bis zum Schreiben des Widerflägerd vom 
30. Juli es ſich nur um einen vom Widerbeflagten zu übernehmen: 
den Einfauf3: Auftrag gehandelt hat. Die Briefe vom 27. und 29. 
Juli 1855 reden ganz Mar nur von einem folchen und es erſcheint 
völfig mißlungen, fteht auch mit der eigenen Auffaflung des Wider 
Flägers, wie fie durch den ganzen Prozeß feitgehalten worden, im 
entſchiedenſten Widerfpruche, wenn berjelbe gegenwärtig den Verſuch 
macht, das Schreiben des Widerbeflagten vom 29. Juli von einem 
Kanfvertrage und feften Engagement zu verftehen. Es hängt daher 
Alles davon ab, ob Widerfläger in feinem Schreiben vom 30. Juli 
— wie er dieß gethan haben will — feine Mbficht erklärt hat, einen 
Auftrag nicht ertbeilen und nur auf eine Lieferung in fejtem 
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Engagement ſich einlaffen zu wollen, oder ob er — was MWiberbe- 
flagter behauptet — auch in diefem Briefe bei der urjprünglich inten- 
dirten Einkaufs-Commiſſion ftehen geblieben ift; und da diefer Brief _ 
weder vorgelegt, noch auch über deſſen Inhalt Beweis geführt ift, 
fann der Inhalt der Briefe vom 3. und 4. Auguft nur als noch 
unſicher und nicht ohne Weiteres gegen den Widerbeflagten En 
aufgefaßt werden. Es kommt aber 

C. noch hinzu, daß die ſpätere Eorrefpondenz viel mehr * 
eine dem Widerbeklagten ertheilte Einkaufs-Commiſſion als auf 
ein über bie fraglichen Bonds zu Stande gekommenes Ka ufgeſchäft 
hinweiſt. 

Denn | 

1) auf des Widerklägerd Acceptation vom 4. Auguft und das 
damit verbundene Erjuchen, diefe Annahme des Antrags im nächiten 
Briefe anerkennen zu wollen, antwortete Widerbeflagter am 7. Auguft, 
indem ev das Geſchäft als einen ihm vom Widerkläger ertheilten 
Auftrag, die Bonds für deſſen Rechnung anzufaufen, bezeichnete. 
Hierin mußte Widerfläger die enticheidendjte und dringeudſte Veran: 
lafjung finden, wenn ev cin feſtes Engagement als ſchon beftehend 
betrachtete, dieß umgehend und in bejtimmter Weiſe zu erfennen zu 
geben und des Gegners Intention al3 Abweichung von dem gejchlojje: 
nen Gontracte zurückzuweiſen. — Dieß will er denn auch 

2) durch einen Brief vom 8. oder 9. Auguft gethan haben. 
Allen da es durch den vom Widerbeklagten abgeleifteten Editionseid 
feftjteht, daß er einen ſolchen Brief nicht erhalten und jeder Beweis 
dafür fehlt, dag Widerkläger ihn gejchrieben, muß von diefem angeb— 
lichen Briefe gänzlich abjtrahirt und die Sache jo angefehen werden, 
ala habe Widerfläger bei dem, Schreiben vom 7. Auguft bis zum 
7. September jich beruhigt. Dieß könnte nun freilich einen Verluft 
feiner Rechte aus dem wirklich abgejchlojjenen Bertrage nicht nach 
fich ziehen, es ift aber eine Anzeige dafür, daß das zu Stande 
getommene Gejchäft den im Briefe des Widerbeflagten vom 7. Auguit 
angegebenen Inhalt, alſo nicht die Natur eines Kaufvertrages, 
gehabt hat. 

3) Eine weitere Anzeige hiefür gibt der Brief des Widerklägers 
vom 7. September ab. Allerdings kann man bei der Mehrdeutig— 
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feit der in diefem Briefe vorkommenden Ausdrüde da, wo es ſich 
um eine gegen den Schreiber zu ziehende Conſequenz handelt, 
nur von der dieſem günftigjten Auslegung — wie jie in der 
Gands'ſchen Weberjegung enthalten ift — ausgehen. Allein auch 
wenn man dieß thut, läßt fi der Brief mit der Behauptung, dar 
Wiverbeflagter bereit3 durch die Briefe vom 3. und 4. Auguſt ein 
feſtes Engagement zur Lieferung der fraglichen Bonds eingegangen, 
nicht wohl vereinigen. Im Falle eines jolchen Konnte Widerfläger 
allerdings noch immer fich veranlaßt finden darüber anzufragen, ob 
er einer rechtzeitigen Erfüllung der jenfeitigen WBerbindlichkeiten 
entgegenzujehen habe, er war aber nicht in der Rage, eine feſte Zuſage — 
und mehr will „guarantee” auch nach der Gands'ſchen Meberjegung 
wicht jagen — deſſen zu fordern, was ihm bereits feſt zugefagt war. 

4) Darin, daß MWiderbeflagter diefen Brief bis zum 20. Sep: 
tenber 1855 unbeantwortet ließ, kaun nicht — wie Wiverfläger 
vermeint — eine ſtillſchweigende Ertheilung jener von ihm begehrten 
feiten Zufage gefunden werden. Widerbeflagter konnte die am Schluffe 
des Schreibens vom 7. September gebrauchten Worte: 


„JE J receive no positive answer from you herein 

per return, J shall look for the delivery,” 
im Anjchluffe an die Mittheilung des gedachten Briefes: Widerfläger 
habe Gelegenheit, die Bonds anderswoher zu erhalten, ſehr wohl in 
gutem Glauben dahin verjtchen, day derjelbe ſich um die Lieferung 
von anderer Seite umthun werde, und hatte bei diefem Verſtänd— 
niffe feinen Anlaß vorauszuſetzen, daß eine unterbleibende Antwort 
als feſte Zulage der Lieferung von jeiner Seite werde aufgefaßt 
werden. 

5) Der Brief des Wiverbeflagten vom 20. September 1855 
legt wieder Har deſſen Auffaflung des Gejchäfts als einer bloßen 
Einkaufscommiſſion, die dadurch, dag die Bonds zu 79 pCt. nicht 
anzuschaffen geweien, ihre Erledigung gefunden habe, an den Tag. 
Eine Verbindlichkeit des Widerflägers, wenn er die Natur des 
Geſchäfts anders anjah, dieg umgehend zu erkennen zu geben, bejtand 
nun freilich nicht, allein es lag dieß doch jo nahe für ihn und war 
jo N daß aus dem Unterbleiben einer a Beantwor⸗ 
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hung jenes Briefes em neuer Zweifel darüber entnommen werden 
muß, ob MWiverkläger damals wirklich eine unbedingte Lieferungsver— 
bindlichkeit des Widerbeflagten, wie jie ein abaefchlojjener Kaufver 
trag mit ſich gebracht haben würde, als beſtehend angejehen babe. 

6) Erit am 17. October 1855 ſchrieb Widerfläger: 

„J am disappointed at the non-delivery of the — 
— — bonds which J considered to have been 
bought.” 

Aber auch bierin Liegt Fein Widerſpruch gegen den in den Brie— 
fen des Widerbeklagten behaupteten und fejtgehaltenen rechtlichen 
Gharafter des Geſchäfts. Der Ausprud „disappointed” weiſt nur 
auf eine nicht in Erfüllung gegangene Hoffnung, durchaus nicht 
auf ein verlegtes Recht des Widerklägers bin, und die Schlußworte 
„which J considered to have been bought” find jedenfalls natür- 
ficher dahin, dag Schreiber die Bonds für bereit3 durch den Wider— 
beflagten angefauft, als dahin, daß er fie für demjelben abgekauft 
erachtet habe, zu verjtchen. 

7) Erit am 29. November — nachdem Widerbeflagter im 
Schreiben vom 28. ejusd. den Anhalt feines Briefes vom 20. Sep— 
tember wiederholt und zugleich Bezahlung feines aus der anderweiten 
Gejchäftsverbindung herrührenden Guthabens gefordert — tritt 
Widerfläger mit der Behauptung einer vom Widerbeflagten über: 
nommenen unbedingten Lieferungspflicht hervor. 


Bis dahin hat er die Gejchäftöwerbindung fortgefegt und dem 
Widerbeflagten, namentlich noch im Rovember, beveutende Eins» und 
Berfaufs- Aufträge ertheilt. 

63 ijt aber doch ſchwer glaublich, daß er dieß gethan haben 
würde, wenn er jchon feit dem 7. Auguft und jedenfalls jeit dem 
20. September der Weberzeugung gewelen: Wiverbeflagter gehe in 
der fraglichen Gejchäftsangelegenheit darauf aus, einer Verbindlich 
feit, über deren Exiſtenz er — nach den Behauptungen des Wider⸗ 
Mägers, namentlich über den Inhalt feines Schreiben? vom 30. Juli 
— gar midyt hätte im Zweifel fein können, durch Verfälſchung der 
wahren Natur des eingegangenen Bertragsverhältniffes fich zu 
entziehen. 
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Dieſem Allen nad fonnte Fein Zweifel darüber obwalten, daß 
der vom Widerfläger verfuchte Urkundenbeweis für gänzlich verfehlt 
zu erachten, das angefochtene Erkenntniß in der Hauptſache alfo zu 
bejtätigen jet. 

Aus der Verwerffichkeit der erſten Beſchwerde ergibt jich 

Il. von jelbjt, daß auch die über die Vergleichung der Koſten 
voriger Inſtanz erhobene, bloß conjecutive zweite Beſchwerde feine 
Berücjichtigung finden konnte. 

Die Berurtheilung des Appellanten in die Koften gegen: 
wärtiger Inſtanz ift die Folge der erkannten Zurüchveifung feiner 
Beſchwerden. 


— — — — 


Iſaae Lichtenſtein zu Marköbel, Kläger, Appellat 
gegen Joſeph Friedenberg, Beklagten, Appellanten, Frucht— 
handel betreffend. 


Entſcheidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts 


vom 13. November 1858, 


Es handelt ſich in der Hauptjache gegenwärtig nur um bie 
richtige VBertheilung ber Beweislaſt und fragte fich 
I. zunächit und hauptfächlich, ob dem Kläger noch der Beweis 
jeineg Klaggrundes: daß Abraham Haas, als fein Beauftragter, 
ben von ihm behaupteten Kaufvertrag mit dem Beklagten abgefchloffen 
babe, aufzulegen ſei. Nun mußte 
14* 
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A, ohne Jweifel mit den beiden vorderen Juſtanzen davon aus: 
gegangen werden, daß den Kläger noch nicht ohne Weiteres deßhalb 
die Beweislaft trifft, weil Beklagter unter II. feiner Vernehmlaſſung 
den Klaggrund augdrüdlich und jpeciell in Abrede geitellt hat. Denn 
da er unter III. alsbald eine Darftellung des (feiner Behauptung 
nad) wahren Sadwerhalts beigefügt bat, ijt es Mar, day jenes 
Läugnen des Klaggrundes nur conjecutiver Natur, nur darauf gegrün: 
det ift, daR ausweislich der richtigen Sadydarftellungen der vom 
Kläger behauptete Vertragsabſchluß nicht ftattgefunden babe. Sollte 
daher der Richter gleichwohl in viefer beflagtijchen Daritellung 
des Herganges den fraglichen VBertragsabichluß finden, jo verliert 
jenes Läugnen unter II. jede Bedeutung. — Auf der anderen Scite 
darf es aber auch dem Beklagten nicht präjudiciren, daß fein Sad 
führer die beflagtiiche Behauptung: 

„der Abſchluß und die Gültigkeit des fraglichen Handels jei 
von der Genchmigung des Klägers abhängig gemacht und 
zur Abgabe der depfallfigen Erklärung der 8. April als 
Termin beftimmt worden,‘ 
häufig als eine „Einrede‘ bezeichnet nnd jogar die Bejchwerde voriger 
und gegenwärtiger Inſtanz mit darauf gerichtet hat, dar ihm nicht 
der Beweis der gedachten Behauptung als eventueller „Einredebeweis“ 
nachgelafjen worden fe. Es konnte vielmehr 

B. nur darauf ankommen, welches der wahre juriltiihe Cha— 
rafter der beflagtiichen Darftellung des „anderen Sachverhalts“ iſt, 
ob viefelbe eine negative Einlaffung auf die Klage, oder ob fie ein 
Zugeftändiig des Klaggrundes und Vorfchügen einer Einrede in 
fich begreift. 

1) Das Appellationsgericht nimmt das Letztere derhalb an, weil 
Beflagter nicht mit Beſtimmtheit angegeben habe, ob die Verabredung 
einer Bejtätigungs: Frift der Annahme der Beftellung vorausge 
gangen oder nachgefolgt fer. Dieje Unbeftimmtheit dürfe dem Beklag— 
ten nicht zum Vortheile gereichen; es müſſe aljo die ihm ungünitigere, 
das fei die zuletzt erwähnte, Bedeutung feiner Behauptung beigelegt 
werden. Danach erfcheine die behauptete Verabredung einer Bejtä- 
tigungsfrift als eine dem Abjchlufje des Geſchäfts nachgefolgte, das— 
jelbe ‚abändernde Webereinfunft, und eine foldıe habe Bellagter zu 
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bemeifen. Diefer Anficht jtand indeß durchaus nicht beizutreten, 
indem in der beflagtifchen Darjtellung nur die Behauptung gefun— 
den werben konnte, daß die fragliche Verabredung von vorne 
herein einen Beltandtheil des zwilchen dem Beklagten und Haas 
getroffenen Uebereinkommens gebildet habe. 

Haas foll den Roagen mit dem Bemerfen bejtellt haben, 
dap Käufer jih bis zum 8. April bei dem Beklagten einfinden würde, 
um den Bertrag zu beftätigen und die Schlußzettel auszuwechſeln. 
Wenn Beflagter dieſe Beitellung annahm, jo wurde der Anhalt ver 
damit verbundenen Bemerkung von Anfang an Beltandtheil des durch 
joldye Annahme zu Stande gekommenen Vertrages. — Daß dieß 
bat behauptet werden jollen, wird vollends unzweifelhaft durch den 
weiteren Berlauf der beklagtiſchen Darftellung. „Der Beflagte” — 
heit es bier — „hatte nämlich den Haas nach feiner Vollmacht 
gefragt, die er aber micht vorzeigen konnte, und in Folge deſſen 
ward denn abgejprochen, dag der Handel am 8. April durch ven 
angeblichen Bollmachtgeber bejtätigt und perfect gemacht werden ſollte.“ — 
Aljo die Frage nad) der Vollmacht war der Beſtellung — der eigent: 
lichen Bertragsofferte im Gegenſatze zu den bloßen Präliminar- Ber: 
handlungen — verausgegangen, und in Folge diefer Frage und der 
Unmöglichkeit, dem darin enthaltenen Verlangen zu entiprechen, erhielt 
die wirkliche Bejtellung den fraglichen Zufaß, und wurde diefer durch 
Acceptation der Bejtellung von Seiten des Beflagten zur „Abſprache“ 
unter den Gontrabenten. Damit ftimmt denn auch die juriftifche 
Auffafiung des Beklagten überein, die man unbedenklich zur Erläu— 
terung jeines factifchen Borbringens benugen darf. Wenn in 
der Erceptionalbandlung behanptet wird: „es babe am 6. Aprif 
der Abſchluß eines Handels überhaupt gar nicht jtattgefunden, 
5 ſei niemals ein feiter Abſchluß zu Stande gekommen, fon: 
dern nur eine vorläufige Abiprache, welche erjt durch die vorbe— 
haltene Genehmigung Seitens des angeblichen Auftraggebers des 
Haas habe perfect werden jollen,‘ jo dient dich zum Beweife, daß 
Beklagter nicht hat behaupten wollen: cin ohne Vorbehalt abgejchlof: 
jener Bertrag jei durch jpätere Beifügung eines folchen modificirt, 
jondern vielmehr: der Vertrag jei von vorne herein mit einem Vor— 
behalte abgejchloffen worden, der ein ſofortiges Perfectwerden deſſelben 
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ausgejchlejien habe. Der Brief des Beflagten vom 14. April endlich 
ftcht durchaus nicht — wie Kläger die; vermeint — der vorftehen- 
den Auffaffung der beflagtifchen Sachdarftellung entgegen. Vielmehr 
jtimmen die Eingangöworte: 
„— Haas — beitellte für Sie — — mit der Bemerkung, 
daß Sie mir Ihre ſchriftliche Beftätigung dazu — — 
schen würden“ 
ganz mit der Erzählung in der Greeptionalhandlung überein, 
und iſt namentlich auch die Bezeichnung der noch zu gebenden Bejtä- 
tigung als einer Schriftlichen dann ganz richtig, wenn die Aus: 
wechelung von Schlußzetteln aunoch vorbehalten war. 

Wenn aber Kläger die Schlußworte: 

„— ſo ſehe ich mich auch meiner Verbindlichkeit überhoben 

und betrachte das Geſchäft als nicht abgeſchloſſen“ 
dafür geltend macht, daß Beklagter hier anerfenne, urſprünglich aus 
ber mit Haas getroffenen Verabredung verbindlich gewejen zu fein, 
fo wird dieß auch jet noch von dem Beklagten gar nicht geläugnet. 
Er behauptet nicht: die Verhandlungen mit Haas feien ohne alles 
juriftiiche Refultat geblieben, fondern gibt zu, feinerjeit3 durch die- 
jelben, wenn auch nur unter der Borausfegung einer innerhalb der 
verabredeten Frijt hinzutretenden Bejtätigung des Klägers, gebunden, 
alfo namentlich zum unmotivirten einjeitigen Rücktritte wicht bereche 
tigt gewejen zu ſein. 

2) Das Stadtgericht ſieht — in Webereinjtimmung mit ver 
vorftehenden Ausführung — die von dem Beklagten behauptete Vers 
abredung einer Bejtätigungzfrijt als einen urfprünglichen Beitand: 
theil des zwilchen Haas und dem Beklagten getroffenen Webereins 
kommens an, erachtet aber den Legteren deßhalb für beweispflichtig, 
weil berjelbe unzweifelhaft den Haas als Beauftragten des Klägers 
betrachtet habe und daher bie vorbehaltene Genehmigung des Klägers 
nicht al3 ein essentiale des Handels, fondern nur als eine Modi- 
fication des am ſich rechtögültig abgefchloffenen Bertrages erjcheine. 
Es fonnte jedoch auch diefer Auffafjung und der daraus gezogenen 
rechtlichen Conſequenz nicht beigepflichtet werben. 

Wenn Beflagter — wie er dieß behauptet — den Haas, 
ehe er mit demfelben abſchloß, nach jeiner Vollmacht gefragt und 
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gerade deßhalb, weil derjelbe cine jolche nicht vorzeigen konnte, ſich 
die Beltätigung des Abkommens dur den Kläger innerhalb einer 
alsbald fejtgejegten Friſt ausbedungen bat, jo hat er ben Haas 
zwar nicht jchlechthin ala Mandatar des Klägers zurückgewieſen; 
er hat ihn aber eben jo wenig als jolchen anerkannt; vielmehr ift 
er in Zweifel darüber gewejen, ob derjelbe zu der zwijchen ihnen 
getroffenen Beredung vom Kläger Auftrag habe oder wicht, und bat 
jich allerdings für den Fall, aber auch nur für den Fall, daß ihm 
dieſer Zweifel durch die perſönliche Erklärung des Klägers bis zum 
8. April werde bengmmen werden, zu der mit Haas befprochenen 
Leiſtung verpflichten wollen und verpflichtet. 

Es fann für die Frage nad) der Beweislaſt dahin gejtellt blei— 
ben, unter welchen rechtlichen Geſichtspunkt diefer Sachverhalt zu 
bringen jei, ob man darin einen juspenfiv bedingten Handel oder 
einen Vertragsabſchluß mit Vorbehalt zu Gunften des Käufers oder 
endlich ein bloße pactum de contrahendo zu finden haben würbe. 
Ammer bildet — nad) der beflagtiichen Darjtellung — die wegen 
Betätigung des Handeld durch ven Kläger getroffene Abrede cin 
mit den übrigen zwiſchen Haas und dem Beklagten feſtgeſtellten 
Bejtimmungen des Vertrags verflochtenes, nicht von dieſen zu treu— 
nendes Ganzes, und dieſes Ganze erſcheint — da, wenn die Sache 
ji jo verhält, wie Beflagter angibt, durch die zwiſchen diefem und 
Haas getroffene Berabredung ein klagbares Kaufgeſchäft noch 
nicht zu Stande gekommen iſt — als ein der Hägerifchen Sachdar— 
itellung entgegengefeßtes Contrarium. Hiernady hat, gemäß der rich: 
tigen, vom Ober Appellationsgerichte auch ſchon früher befolgten 
Theorie von der Beweislajt beim qualificirten Sejtänduiffe, der Kläger 
zwar nicht die Nichteriftenz de vom Beklagten angegebenen Zuſam— 
menhauges zu beweifen, wohl aber die Eriftenz und Wahrheit des 
von ihm jelbjt pofitiv behaupteten Sachverhalts und Klaggrundes. 

Bar folchergeftalt die Beweislajt zunächſt auf den Kläger zu 
übertragen, jo fragte es jich 

I. uoch, ob dem Beklagten — wie er dieß unter 2, feiner 
Belchwerde verlangt — „per Einredebeweis“ vorzubehalten je, daß 
der Abſchluß und die Gültigkeit de Handel von der Genchmigung 
des Klägers abhängig gemacht und zur Abgabe der depfalljigen Er: 


— 208 — 


färung der 8. April 1857 al3 Termin beftimmt worden je. Es 
konnte aber — wenn nach der Ausführung unter I in der Sad 
darjtellung des Beflagten nur eine Verneinung des Klaggrundes zu 
finden war — jo wenig das einem Zweifel unterliegen, daß dem 
Beklagten materiell eine derartige Beweisführung nicht abgefchnitten 
werden durfte, al3 daß ihm diefelbe nicht in der Form eines Ein— 
rede- jondern nur in der eines dirccten Gegen-Beweiſes nachzulaffen 
ſtand. 

Bei Aufhebung des appellationsgerichtlichen Erkenntniſſes in der 
Hauptſache mußte auch die Verurtheilung des Beklagten in die Koſten 
voriger Inſtanz beſeitigt und eine Vergleichung dieſer, ſowie der 
Koſten gegenwärtiger Inſtanz verfügt werden. 


174. 


Iſaae Nothſchild aus Windecken, Kläger, Appellat gegen 
Joſeph Friedenberg, Beklagten, Appellanten, Fruchthandel 
betreffend. 


Die Entſcheidungsgründe zum Urtheil des Ober-Appellations⸗ 
gerichts vom November 1858 ſind den Entſcheidungsgründen zur 
Sache Lichtenſtein gegen Friedenberg (Nr. 173) ganz conform. 
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175. 


Dr. von Lersner, Kläger gegen Georg Dreßler 
und Ehefrau geb, Krämer, Beklagte, Vertragserfüllung wegen 
Zchntablöjung, jegt Rejtitution gegen den Ablauf der Beweisfrift 
betreffend. 


Erfenntnif des Stadtgerichts I. 
m von 3. Mai 1858. 


In Erwägung, duß 

1) Kläger in feinen Reftitutionsgefuchen vom 16. Februar und 
1. März I. J. angibt, daß er die darin benannten fünf Zeugen 
erſt nach der am 10. Februar l. J. ftattgehabten VBernehmung des 
Zeugen ©. neu aufgefunden babe, Kläger auch mit feinem Anwalt 
zur Ausichwörung des Rejtitutiong = Eides bereit iſt; 

2) die Vorjchriften des $ 15 der Rathsverordnung vom 22. Juli 
1788, welche ſich nur auf Reftitutionen gegen Endurtheile beziehen, 
im vorliegenden Kal nicht zur Anwendung kommen können und die 
Beicheinigung des Reftitutionsgrundes, daß nämlich die Zeugen wirk— 
lich erjt neuerdings aufgefunden jeien, durch den von dem Kläger 
mit jeinem Auwalt abzuleijtenden, in jachgemäßer, insbejondere der 
Vorſchrift des $ 86 des Reichsdeputationsabſchieds von 1600 ent— 
ſprechenden Weiſe zu formulirenden Reſtitutionseid erſetzt wird; — — 
aus dieſen Gründen wird für Recht erkannt: 

J. Würden Kläger und ſein Sachwalter Herr Dr. G. in der 
bei Vermeidung der Folgen der Eidesweigerung anberaumten Tagfahrt 
in öffentlicher Gerichtsſitzung eidlich erhärten: 

„daß fie erſt ſeit dem 2. Februar I. J. in Erfahrung gebracht, 
daß die in dem Vortrag vom 16, Februar I. J. benannten 
vier Zeugen in gegenwärtigem Nechtöftreit Zeugniß ablegen 
könnten und daß ſie erjt feit dem 15. Februar l. J. davon 
Kunde erhalten, daß der in dem Nachtrag vom 1. März 
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(. J. benannte Zeuge R. in diefem Rechtsſtreit Zeugniß 
ablegen könne,“ — 
jo ſoll die Abhör diefer fünf Zeugen, ſowie * des B. und der 
ſieben Inmpugnationszeugen, vorbehaͤltlich aller Einreden gegen Perſon 
und Ausſagen ſämmtlicher Zeugen, verfügt und wegen Vernuehmung 
diefer Zeugen das Weitere angeordnet werden. — — 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 23. Augnſt 1858. 


Auf Appellation des Beflagten. 


Kläger und Producent hat feine auf die ſogenannte clausula 
generalis geſtützten Neftitutionsgefuche gegen den Ablanf der Beweis: 
friſt bei deren Beurtheilung die Vorſchriften 

$ 15 der Rathsverordnung vom 22. Juli 1788, 
welche nur von Reftitutionen gegen rechtskräftige Erkenntniſſe handelt, 
allerdings nicht zur Anwendung kommen Können, 

Bergl. Entjcheidungsgrimde des Ober: Appellationsgerichts in 

Sachen Banchero ca. Schneider vom 20. Decbr.1851, 

thatfächlich dadurch zu begründen verfucht, daß er zur Rechtfertigung 
der von ihm bezweckten Nachſchiebung von fünf neuen Zeugen anfübrt, 
er habe, nachdem der (von ihm benannte einzige) Zeuge ©. vers 
nommen war, die Entdeckung gemacht, daß noch einige (die vier hier 
benannten) Perſonen eriftiren, welche über das Beweisthema Zeug: 
niß abzulegen vermögen und noc ein neuer Zeuge habe fich aufge: 
funden, wovon Kläger bisher feine Kenntniß hatte. 

Diefe Begründung kann als eine zur Ertheilung der Reftitution 
genügende binlänglich ſubſtantürte nicht erachtet werden. | 

Abgefeben davon, daß es bei Anbringung der Geſuche an jeder 
Beicheinigung des angeblichen Reftitutionsgrundes mangelte, wird die 
erforderliche Angabe ſolcher fpeciellen Thatſachen, weldye die neue 
Auffindung der Zeugen und die Schuldlofigfeit des Producenten an 
deren jeitheriger Nichtbenugung näher zu begründen und einigermaßen 
wahrjcheinlich zu machen geeignet wären, durchaus vermißt. 

Der Kläger hatte die fpeciellen Umſtände, unter welchen die 
Entverfung ftattgefunden, anzugeben. 
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Nur durch Anführung aller der Thatfachen, welche auf bie 
verjpätete Gewinnung der neuen Beweismittel Bezug haben, vermochte 
die Erheblichfeit der Gefuche überhaupt dargethan, jede Befürchtung 
einer Subornation bejeitigt, jeder Anjchein eigener Nachläffigkeit ent- 
fernt, endlich die Formulirung durchaus ſachgemäßer zur Herjtellung 
genügender Bejcheinigung noch erforderter Eide ermöglicht zu werben. 

Der Producent war um jo mehr mindeſtens zur nachträglichen 
Anführung ſolcher Thatjachen verpflichtet, nachdem die Producten 
jeinen Rejtitutionsgefnchen Widerjpruch entgegenjeßt und insbeſondere 
die nachgefchobenen Zeugen als Perſonen bezeichnet hatten, welche der 
Producent, als zu ihm in nahem Verhältniſſe ſtehend, bei nur einiger 
Aufmerkſamkeit jofort innerhalb der Beweisfrift hätte benennen können. 
Statt deffen beſchränkt jich feine Gegenerklärung lediglich darauf, die 
frühere Nichtkenntnig einfach zu wiederholen und jeden Mangel an 
Aufmerkjamfeit in Abrede zu ftellen. 

Erwägt man noch, daß die fraglichen Zeugen zum größten Theil 
Niedererlenbach bewohnen und nicht wohl anzunehmen tt, daß jolche 
dem Kläger von Perjon früher unbekannt waren, daß es jih um 
eine bei Verhandlung Über den Pachtvertrag ftipulirte Modalität 
handelt, wovon der Natur der Sache nad, doch wohl nur einige 
bei der Verhandlung als Mittelsleute oder Rathgeber zugezogene 
Perſonen Wiſſenſchaft haben fünnen, deren man fich leicht entſinnt, 
wie denn auch vom Kläger eines gemeinfchaftlichen Bermittlers Er: 
wähnung gejchieht, jo gewinnt die Behauptung der Producten, daß 
der Kläger mindejtens jehr nachläſſig gehandelt hat, nur an Wahr: 
icheinlichkeit. 

Dem Alten nad bevarf es eines näheren Eingehens auf die 
von dem Producten in diefer Inſtanz als Gegenbefcheinigungsmittel 
vorgelegten Attefte nicht, um die fofortige Verwerflichkeit der ſchon 
formell unbegründeten Neftitutionsgefuche und mithin die Unzuläffig- 
keit der erkannten Neftitutiongeide zu begründen. 

At hiernach der Hauptbejchwerde der Appellanten ftattzugeben, 
jo kann auch jofort über die Koften des Incidentverfahrens erkannt 
werden, welche in erfter Inſtanz um jo mehr den Kläger treffen 
müfjen, al3 ſogar im Gewährungsfalle der Grundſatz: restitutio 
fit sumptibus petentis zur Anwendung käme, während der Wechſel 
der Erkenntniſſe die Gompenjation in diefer Juſtanz erheijcht. 


— 2122 — 


Dem Allen nach wird unter Aufhebung de3 Itadtgerichtlichen 
Erkenntnifjes vom 3. Mai d. J. zu Recht erfannt: 

1) die Reftitutionsgefuche des Klägerd werden hiermit ver- 
worfen. 

2) Die Koften des hierüber in eriter Inſtanz entjtandenen 
Verfahrens hat der Producent zu tragen resp. zu 
erjtatten. 

3) Die Koften diefer Inftanz werben gegeneinander ver: 
glichen und hat der Appellat dem Appellanten die Halfte 
de3 heutigen Protocolljtempels und der Urtbeildgebühr 
zu erjtatten. 


Urtbeil des Ober: AUppellationsgerichts 


vom 20. November 1858. 
Auf Appellation des Klägers. 


In Enwägung: 

daß die Production neuer Zeugen über einen Beweisfag, welcher 
bereit3 Gegenjtand einer den Partheien eröffneten Zeugenvernehmung 
geweſen ift, auch wo fie am fich zuläffig fein würde, wegen Bejorg: 
niß von Subornationen mindeſtens vorausfeßt, daß der Producent 
eine jchuldlofe Behinderung an früherer Denomination der Zeugen 
begründe und dem entjprechend die VBeranlaffung zu der nachträglich 
möglich gewordenen Benennung gehörig fubftantitre, inſoweit daher 
den Entjcheidungsgründen der vorigen Inſtanz beigepflichtet wer: 
den muß, 

daß aber überdieß, ſobald es fi um den Beweis der näm- 
lichen Thatjache handelt, daS gemeinrechtliche Berbot einer aber: 
maligen Zeugenproduction der richtigeren, vom Ober: Appellationg- 
gerichte wiederholt befolgten Anficht nach, auch dann Feine Ausnahme 
erleidet, wenn die Abhörung neu aufgefundener Zeugen im Wege 
der Reftitution beantragt wird, ein Satz, welcher in Frankfurt durd 
die wegen der restitutio contra rem judicatam getroffene Bejtim- 
mung der Provocationd- Ordnung vom 22. Juli 1788, $ 15 A.1, 
jeinem Grunde nad eine Beitätigung gefunden hat; 

dag auch der in dem Präfudicat 

Schneider ca. Banchero Erben, December 1851 
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erwähnte Zweifel, ob diejes Verbot jeit dem Geſetze über Zeugenver— 
nehmmmgen vom 23. Mai 1848 ($ 2, 5, 10) als fortvauernd gül- 
tig anzuerkennen ſei, nicht für begründet erachtet werden fann, da 
in dieſem Geſetze zwar den Partheien gejtattet wird, ſchon dem Zeugen- 
verhöre jelbjt beizuwohnen, damit aber nur die Vernehmung und die . 
Zeugnig: Eröffnung in einen Zeitpunkt zujfammengerüct find, ohne 
daß deßhalb der Grund de Verbotes hinwegfallen oder an der Wir: . 
fung der den Bartheien zu Theil gewordenen Kenntniß der Zeugen: 
Ausfagen etwas geändert worden wäre, eine jolche Aenderung namentlich 
auch nicht in der Aufhebung des Titeld 36 Thl. I. der Reformation 
zu finden iſt, weil diefer Titel nicht etwa das gedachte Verbot jelbjt 
enthält, jondern lediglich der damaligen Anknüpfung dejielben an die 
Publikation des Zeugen-Rotuls entjprechend, das Verfahren für 
diefe, nunmehr entbehrlich gewordene Prozeßhandlung regulirt, viel— 
mehr die Vorjchrift im F 9 des Geſetzes, wonach ein birecter Gegen: 
beweis, foweit er durch Zeugen geführt werben ſoll, bei Vermeidung 
de3 von jelbjt eintretenden Verluſtes dieſes Beweismittel3 vor Ver: 
nehmung der Hauptzeugen angetreten werben muß, unverkennbar nur 
aus der vorausgejegten Fortdauer des Verbotes erklärt werden kann, 
daß in vorliegender Sache die nachgetragenen Zeugen nur zu 
dem Beweisthema angegeben jind, worüber auch der Zeuge ©. in 
Gegenwart des Klägerd vernommen worden war, es jich alfo um 
diejelbe Thatfache handelt und die beiläufige Hindeutung des Klägers 
in jegiger Inſtanz, die Zeugen würden vielleicht auch über neuerliche 
(außergerichtliche) Aeußerungen der Beflagten etwas ausjagen können, 
ſchon ihrer Unbejtinmtheit wegen nicht in Betracht kommen Tann, 
daß hiernady nicht bloß die erjte, fondern folgeweife auch die 
zweite und dritte Bejchwerde des Klägers ſich als unbegründet dar: 
ftellen und e3 einer weiteren Verhandlung nicht bebarf, 
erkennt das Ober Appellationggericht der vier freien Städte 
Deutichlands für Recht: 
dag zwar die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt 
zu achten, in der Sache jelbit aber dad Erkenntniß des 
Appellationsgericht3 der freien Stadt Frankfurt vom 
23. Auguft d. J., wie hiemit gejchieht, unter Verurtheilung 
des Klägers in die Koften diefer Inſtanz zu bejtätigen jei. 
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176. 


AU. ©. Altbenn, geb. Kahl, Kinder zu Maſſenheim, 
Kläger, NAppellaten gegen Eleonore Kahl, ach. Zickwolf, 
Beklagte, Appellantin, Ungültigkeit eine Teſtaments, jest Reſtitu— 
tion betreffend. 
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Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 


vom 20. November 1858. 


MWerden den Partheien die von der einen oder andern Seite 
überreichten Eingaben, das klägeriſche Rejtitutionsgejuch mit ange: 
hängter Vernehmlaffung und Adhäſionsbeſchwerde nebjt Anlage 1 
und 2 und bie beflagtijche Vorjtellung und Bitte abjchriftlich mitge: 
theilt, und da aus den übereinjtimmenden beiberjeitigen Angaben 
zur Genüge und ohne daß es einer weiteren Bewahrheitung bedürfte, 
hervorgeht, daß der am 29. Septeinber hiejelbft überreichte Contu— 
matial= Antrag des beflagtifchen Procurators Dr. Faber nur durch 
ein Berjehen dieſes Letzteren und gegen die zwijchen den Anwälten 
ber Bartheien getroffene und auch dem Procurator Dr. Faber 
fund gemachte Vereinbarung, daß die Kläger auf unbeſtimmte Zeit 
mit der Beibringung ihrer Vernehmlaſſung befriftet werben jollten, 
gejtellt worden ift; da es unter diefen Umftänden feinem Zweifel 
unterliegen kann, daß eine justa causa restitutionis vorhanden üt, 
-wie denn auch eine Ceſſion der Kläger in dem ihnen verjagten 
Gehör vorliegt. 

Da, die Koſten dieſes Rejtitutionsverfahrens anlangend, die 
Kläger, als Reftitutionfuchende, diefelben — wenigitend zunächſt — 
zu tragen haben, ohne daß, da in biefer Richtung kein Antrag vor: 
liegt, darüber hier zu entjcheiden wäre, ob die Kläger wegen jener 
Koſten den Procurator Dr. Faber verantwortlich machen können, 
wegen welches Punktes ihnen übrigen? Nichts abgejprochen wird; 
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jo erfennt das Ober: Appellationsgericht der vier freien Städte 
Deutſchlands für Necht: 

daß die Kläger, unter Verurtheilung in die Kojten des Reſti— 
tutiongverfahreng, gegen die im Decrete vom 30. September 
ausgejprochene Prächufion und gegen die VBerurtbeilung in 
die Contumatialkoſten in den vorigen Stand zurfik zu ver: 
jegen und demzufolge mit der nunmehr beigebrachten Ber: 
nehmlaſſung und Wohäfionsbejchwerde zuzulajien, die 
Beflagte aber jich über die Yegtere, jedoch mit Beichränfung 
ihres VBortrages, darauf innerhalb vier Wochen bei Ber: 
meidung des Ausjchluffes zu erflären jchuldig ſei. 
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177. 


Carl Borgnis, Kläger gegen die Franffurter Gas: 
bereitungsgefellfchbaft, Beklagte, Brunnen» Verpeftung betr. 


Erkenntniß des Stadtgerihbts J. 
vom 30. April 1858, 


In Erwägung, daß 

1) Beklagte wegen etwaiger Beläftigungen, Unannchmlichkeiten 
und Mipftändniffe, welche den Nachbarn durch die Gasfabrifation 
im Allgemeinen erwachſen, an und für fich nicht verantwortlich ift, 
da ihr die Gasbereitung von Seiten der betreffenden Behörde gejtattet 
wurde, ſie ſich alfo in der Ausübung ihres Rechtes befindet, 
wohl aber 

2) Beklagte diejenigen Schäden zu vertreten und dafür einzu: 
jtehen hat, welche durch fehlerhafte Einrichtungen bei der Gasberei- 
tung entjtehen jollten, daher fie im worliegenden Falle wegen des 
Verderbs und der Unbrauchbarkeit des Flägerifchen Brunnens nur 
injoferne in Anfpruch genommen werden könnte, als diefer Verderb 
durch fehlerhafte oder mangelhafte Einrichtungen in der Gazfabrif 
herbeigeführt jein jollte, in diefer Hinficht nun 

3) Kläger die Gasbehälter der Beklagten, ingbefondere den zuleßt 
erbauten, als nicht gehörig wajjerdicht gemauert, bezeichnet, jo daR 
das darin befindliche, mit Gas gefchwängerte Waſſer durchſickere, in 
den Brunnen des Klägers gelange und deſſen Waller dadurd für 
jeden Zwed unbrauchbar mache; 

4) Beflagter dagegen dieſer thatjächlichen Begründung nach jeder 
Richtung Hin widerfpricht und vielmehr al3 Urfachen der angeblichen 
Unbrauchbarkeit des klägeriſchen Brunnen die Befchaffenheit de3 
Bodens ald Moorbodeng, die Alimentirung dieſes Brunnens durch 
Tagwaſſer, welches insbeſondere durch die in der ganzen bortigen 
Gegend möthigen Senklöcher "in feiner Brauchbarkeit beeinträchtigt 
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werde, jowie die Mangelhaftigfeit der von Kläger beim Graben des 
Brunnens getroffenen Einrichtungen entgegengefegt und außerdem 
hervorhebt, daß zu der Zeit, in welcher das Waſſer des Brunnens 
ſich zu verjchlechtern angefangen haben folle, im Juli 1857, in dem 
neuen Gasbehälter ſich noch gar Fein Gas befunden habe, ſolches 
vielmehr erſt Ende Auguft 1857 eingelaffen worden jei; biernad) 

5) dem Kläger der Beweis feines unter 3 gedachten Klaggrundes 

aufzuerlegen ift, ihm jedoch die Mitbenugung der dazu dienlichen, 
in den Acken etwa ſchon enthaltenen, Momente anheimgegeben bleibt; 

6) die angefprochenen Entjchädigungen felbjt anlangend, bei dem 

Widerſpruche ver Beflagten Kläger auch hier den erforderlichen Nach- 
weis zu erbringen hat, indem was insbejondere den von Kläger jedoch 
nur eventuell beanspruchten Weinderwerth feiner Behaufung betrifft, 
zu befinden ift, daß, wenn auch das Vorhandenjein eines Brunnens 
in einer Behaufung nicht zu deren wejentlichen Erforberniffen gehört, 
doch eine höchft nützliche Annchmlichkeit bildet und den Werth eines 
Haufes erhöht, es daher feinem gegründeten Zweifel unterliegen kann, 
daß Beflagte, fall fie durch fehlerhafte Einrichtungen ihres Geſchäfts— 
betrieb, alſo eulpos, dem Kläger jene Annehmlichkeit vernichten oder 
beeinträchtigen würde, für den dem Kläger binfichtlich feiner Behau— 
jung deßfalls erwachjenden Minderwerth derſelben einzuſtehen hat, 
wird zu Recht erkannt: 

1) Kläger Borgnis hat binnen 14 Tagen nachfolgende Beweiſe 

zu erbringen: 

A. „daß die Wafjerbeden der Gasbehälter der Beklagten, 
insbefondere das Waſſerbecken des zuleßt erbauten Gasbe— 
hälters, jo undicht und unfolid gemauert jeien, daß fie mit 
Gas gefchwängertes Waſſer durchlaffen und diefes Waſſer 
fih dem Brunnen des, Klägers mitgetheilt habe‘ 

B. „daß hierdurch das Waſſer in dem Brunnen des Klä- 
gers, ſowohl für die Küche als zum Trinken und Wajchen 
und fonjtigen häuslichen Gebrauch, ſowie wegen feines ab: 
jcheulichen Geruches felbjt zum Gießen und Putzen unbrauch— 
bar geworden ſei“ 

C. „daß fein, Klägers, täglicher Bedarf an Waſſer für die 

Küche, für Trink- und Wajchwaffer. und für die Rejervoird 

IV. 15 
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der Inodores eine halbe bis dreiviertel Ohm und für die 
wöchentlichen kleinen Wäſchereien jedegmak etwa zwei Ohm 
betrage und der betreffende Brunnen diefen Bedarf ſowohl, 
al3 den Bedarf fir Gießen und Putzen ausgeben könne‘ 
D. „daß ihm dag durch die jenſeits veranlaßte Unbrauchbarkeit 
des" Mafjers feines Brunnens nöthig gewordene Herbei— 
Ichaffen de3 unter C. gedachten Waſſerbedarfs jeit 1. Octo- 
ber 1857 einen Kojtenaufwand von Ingug) 40 fr. oder 
wieviel weniger veranlapt habe“ 
E. eventuell 
„daß durch die Unbrauchbarfeit des Waflers ſeines Brun— 
nens jeine Behaufung Nr. 8 am Taunusplatz einen Min: 
derwerth von 6000 fl. oder wieviel weniger erleide.“ — 
2) Der Berflagten bleibt der Gegenbeweis im Allgemeinen und 
insbeſondere auch die gegenbeweisliche Mitbenutzung der von ihr ange— 
führten, unter 4. obgedachten, ſowie ſonſtiger in den Acten ent— 
haltenen, dazu dienlichen Thatſachen und ebenſo dem Kläger die Mit: 
benutzung der in [3] und [10] enthaltenen Momente, joweit er 
damit anszulangen gebenfet, vorbehalten. 
3) Soll je nach Führung diefer Beweiſe oder Gegenbeweile in 
der Sache jelbjt und der Koften wegen weiter ergehen, was Rechten. 
% 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 6. Auguft 1858. 


Auf Appellation des Klägers. 


Nach Inhalt der Klagejchrift und der Replik ift eine Negatorien: 
klage angeſtellt, geftügt auf die Behauptung: 
der Hägerifche Brunnen auf dem Grundſtücke Nr. 8 am 
Taunusplage jei durch Eindringen von Leuchtgas aus der 
benachbarten Gasfabrik der Beklagten inficirt und gänzlich 
unbrauchbar geworden, 
und gerichtet auf Abſtellung dieſes Mißſtandes und resp. — 
erſatz. 


Dieſer Klagegrund iſt vom Kläger an ven angeführten Stellen 


der Boracten thatfächlich hinreichend begründet und als rechtlich zuläflig 
zu erachten. Die in . 

L.88 5,6, 7 D. si seroitus vindicetur 8, 5 
aufgezeichneten Gmtjcheidungen über die Berechtigung des Gigenthü- 
mers von den Nachbargrundſtücken eindringenden Rauch und Dampf 
mitteljt der actio negatoria abzuwehren, worauf jich der Kläger 
berufen hat, beruhen auf dem in 

SBI. c. 
ausgeſprochenen Grundſatze 

in suo alii hactenus facere licet quatenus nihil in alium 

immittat, 
jtellen -fich mithin als einzelne Anwendungen ver allgemeinen aus der 
Natur des Eigenthums fliegenden Rechtsregel dar, wonad): 

der Gebrauch eines Grundſtücks dadurch bejchränft- it, daß 

jeder bleibenden augergewöhnlichen Benußung defjelben, welche 

auf eine gewöhnliche Benutzung eines Nachbargrundſtücks 
durch Eindringen körperlicher Gegenftände (Immiſſion) nad): 
theilig einwirkt, das mittelft der actio negatoria zu ver- 
folgende Widerfpruchörecht der Nachbarn als Eigenthümer 
des beläftigten Grundſtücks gegenüberfteht. 
Siehe Spangenberg im Archiv für civil. Praxis IX, Br. 
©. 268 flo. 

Guyet, ebenda XVII. ©. 36 fig. 

Seuffert, Pandekten, 8 95. 

Sintenis, Civilrecht, I Bd. S. 476, ſowie die Entſchei— 

dungen in - 

Seuffert, Archiv, IN. Bo. Nr. 7, VIIL Bd. Nr. 346. 
und ſoviel insbeſondere die immissio fumi betrifft, die 

Entjcheidungen des Lübecker Ober: Appellationsgerichts in 

zwei Bremer Rechtsjachen de anno 1840 und 1853 abge: 

druckt in 

Sceuffert’3 Archiv IX, Bd. Nr. 218. 

— BE 5 
dag nun im Sinne der allegivten Gejeße der Betrieb einer Gasfa- 
brif als eine außergewöhnliche Benußungsweife und das eindringende 
Leuchtgas als res corporalis (wie Nauch und Dampf) zu erachten 
R 15* 
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it, wird ebenſo wenig bezweifelt werden können, als daß die Benu— 
tung des eigenen Terrains zur Herjtellung eines Brunnens hier Orts 
zu der regelmäßigen und gewöhnlichen Benutung des Eigenthums 
gehört, 

Die Anwendung jenes Mechtsfates auf den vorliegenden Fall 
fann hiernach, den Nachweis der jchädlichen Immiſſion vorausgeſetzt, 
einem gegründete Bedenken nicht unterliegen. Denn die der Beflag- 
ten von der oberjten MRegierungsbehörde zur Errichtung und zum 
Betriebe ihrer Gasfabrik erteilte Gonceffion vermag die cioilrechtlichen 
Verhältniffe der Nachbarn gegen einander nicht zu altertren, und 
wenn. auch unbejtreitbar den Nachbarn Tediglich gegen Unannehmlich- 
feiten und Beldftigungen, welche aus dem Betriebe eines geſetzlich 
erlaubten oder concefjionirten Gewerbes entipringen, ein ciwilrechtlicher 
Einſpruch nicht gebührt, jo kann doch die Infection eines Brunnen 
nicht als einfache zu duldende Unannehmlichkeit, fondern muß ala 
wahre, dem VBerbietungsrechte des Eigenthümers unterliegende, nach— 
theilige Immiſſion qualificirt werben. 

Siche Spangenberg J. c. ©. 271 und 272. 
Seuffert's Archiv VII. Bd. Nr. 346. 

Die Behauptung eines befonderen Verſchuldens der Beklagten, 
nachläfliger, mißbräuchlicher Einrichtungen der Gasfabrik aber achört 
nicht nothwendig zum Klagfundamente ver hier erhobenen Klage. 

Dem oben aufgeftellten Rechtsſatze nach genügt vielmehr die 
Behauptung der Immiſſion von Leuchtgas als Folge der Gasberei— 
tung auf dem Nachbargrundjtücde und erjcheint es gleichgültig: ob 
diefe Ammifion die Wirkung nachläffiger Einrichtungen oder natür: 
licher Verhältniſſe tft. 

Eiche die angeführten Entjcheidungen in 

Seuffert’3 Archiv IX. Bd. Wr. 218 sub L 
= Al... 4, LE 

Wenn der Kläger gleichwohl die jpecielleren Urfachen der Im— 
miſſion behufs möglicher Abhülfe zu ermitteln und. fogar eine mangel- 
hafte Gonftruction des Gasbehälters als jolche zu bezeichnen verjucht 
hat, jo find feine derfallfigen Angaben doch nur unter Verwahrung 
erfolgt und wurde von ihm jede Pflicht Ipecielles Verſchulden, beſon— 
dere nachläfjige Emrichtungen der Beklagten zu behaupten und zu 
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erweiſen, wiederholt ausdrücklich abgelehnt. Hiernach erſcheint eine 
Beſchwerde des Klägers inſoweit begründet, als die auf den Motiven 
1 bis 3 des ſtadtgerichtlichen Urtheils beruhende Beweisauflage unter 
1A. der eventuellen Beſchwerde gemäß abzuändern, lediglich auf das 
Factum der Immiſſion zu vichten it. 

Aus diefen Gründen wird; 

1) das ftabtgerichtliche Anterlocut vom 30. April d. J. dahin 
abgeändert, dag der Beweis unter 1 A. dafelbit wegzufallen und an 
dejlen Stelle der folgende Beweisjat zu treten hat: 

A. daß der Brummen des Klägers in dejlen Behaufung Pr. 8 
am Taunusplatze Leuchtgas enthalte, welches in Folge der 
Sasbereitung auf dem Grundſtücke der Beklagten aus diefen 
in den fraglichen Brunnen einbringt. 

2) Die Koften diefer Inſtanz werden gegeneinander aufgehoben 

und hat Appellatin dem Appellanten die Hälfte der Stempelgebühr 
des heutigen Protocolls und des Urtheils zu erfegen. 


Urtbeil des Dber:-Appellationsgerichts 
vom 25. November 1858. 


Auf Appellation des Beflagten. 


Da die in den Entjcheidungsgründen voriger Anftanz ausge 
führte Anficht vom Ober: Appellationsgerichte ſchon mehrfachen Ent: 
ſcheidungen zu Grunde gelegt worden, die Beklagte aber in ihrem 
Appellationglibell auf eine rechtliche Widerlegung derfelben nicht näher 
eingegangen ift; i 

da der Umstand, daß der Kläger fich auf dem hier in Frage 
jtehenden Platz erjt angebaut hat, als die benachbarte Gasfabrif 
ſchon längſt beftand, für fich allem nicht geeignet ſein kann, eine 
Schmälerung der aus feinem Eigentyum fliegenden Befugniſſe zu 
begründen; | 

da der Eigenthümer gegen die Immiſſion jchädlicher Stoffe aus 
einem benachbarten Grundſtücke, jofern fie durch eine bleibende, außer: 
gewöhnliche Benugungsart der Yegteren — wie fie hier unzweifelhaft 
vorliegt — veranlaßt wird, nicht blog dann ein Widerjpruchsrecht 
hat, wenn ihm die Stoffe durch bejonders dephalb angelegte oder 
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dazu geeignete Einrichtungen zugeleitet, ſondern auch, wenn ſie ihm 
ohne künſtlich vermittelnde Anlagen durch die regelmäßige Wirkung 
der Naturgeſetze zugeführt werden, 
vergl. 1. 19 pr. D. de servit. praed. urban (8, 2) 
1.17 $ 2 D. si servit. vind (8, 5) 
hieraus aber folgt, daß, wenn der Kläger nur überhaupt zu bewei— 
jen vermag, daß jein Brunnen Yeuchtgas enthalte, welches in Folge 
der Gasbereitung auf dem Grundſtück der Beklagten aus diejem 
in den Brunnen eindringt, es micht weiter darauf ankommen 
kann, ob das Eindringen des Gaſes durch fehlerhafte Beichaffenheit 
ver Fabrifanftalten oder durch die natürliche Verbreitung des Gaſes, 
3. B. durch damit inftcirtes, in den Brunnen des Klägers abflichen: 
des Waſſer, verurjacht werde; 
da eben deßhalb auch die Hinweifung der Beklagten auf die 
zur Befeitigung des Schmutzwaſſers von ihm benutzten Senklöcher 
ſich als unerheblich darſtellt; 
da hiernach ſowohl die erſte Beſchwerde in ihrem principalen, 
wie in ihrem eventuellen Theile, als auch folgeweiſe die zweite Be- 
ſchwerde für unbegründet zu erachten ift * es einer weiteren Ver— 
handlung nicht bedarf, 
ſo erkennt das Ober— Appellationsgericht der vier freien Städte 
Deutſchlands für Recht: 
daß zwar die Förmtichkeiten der Appellation für gewahrt 
zu achten, in der Sache ſelbſt aber das Erkenntniß des 
Appellationggericht3 der freien Stadt Frankfurt vom 6. Aus 
guſt d. J., wie biemit gejchieht, unter Verurtheilung der 
Beklagten in die Koften dieſer Inſtanz zu betätigen fei. 


— 223 — 


178. 


Johann Conrad Hildebrand, Kläger, Appellant 
gegen Abraham Joſeph Strauß, Beklagten, Appellaten, 
Entſchädigungsforderung, jest geführte Beweiſe betreffend. *) 


Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Dber: 
Appellationsgerichts 


von 30. November 1858. 


Soviel 

1) die Hauptfache betrifft, jo it die vorliegende Klage in beiden 
vorigen Inſtanzen gänzlich abgewiejen worden, wiewohl aus ver: 
jchiedenen Gründen, indem von den beiden im Stadtgericht3= Erfennt: 
nig vom 12. März 1851 dem Kläger auferlegten, copulativ zu 
führenden Beweiſen unter 3 und 4 das Stadtgericht den vierten, 
das Appellationsgericht dagegen den dritten für gänzlich verfehlt 
erachtet hat. **) Eine Bejtätigung diefer Entjcheidung konnte jedoch 
nicht erfolgen. 

*) Siche auch Band II. Seite 204 flg. diefer Sammlung. 

**;) Die Beweisfäte lauten: Kläger bat binnen 14tägiger Friſt, vorbehältlich 
des Gegenbeweifes, rechtägenügend zu beweifen: 

1) daß dur das zur Zeit eines von dem Beflagten unternommenen Anbaues . 
erfolgte Weichen der gemeinfchaftlicen Brandmauer nad des Beflagten Seite die 
Wände im Haufe des Klägers und wie befchädigt worden, und daß bierdurd an 
den Feuerrechten und wo fonft Sprünge erzeugt worden jeien ; 

2) daß durch das Senken der nemeinfchaftlichen Brandmauer und ber Mäge- 
rifchen Behauſung bei Gelegenheit des von dem Beflagten errichteten Neubaues 
- Sprünge durch das ganze klägeriſche Haus, Zerbrechen der Kenfterbänfe und Ken: 
ſterſtürzen erfolgt, Thüren und Fenſter aus der Richtung gelommen und nicht mehr 
zu öffnen oder zu ſchließen geweien; s 

3) dab die Beſchädigungen des fläneriichen Haufes unter 1 und 2 folge des 
unterbliebenen Sprießens des klägeriſchen Haufes geweſen; 

4) daß Bellagter auf feinen bei dem Bauamte eingereichten Riſſen angegeben 
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Was nämlich 
A. die gedachten Beweife des Klägers betrifft und zwar zunächſt 
den sub 4, welcher ihn dahin auferlegt it: 
dag Bellagter auf feinem bei dem Banamte eingereichten 
Riſſe angegeben habe, dag die neuen Fundamente nur 2 Fur 
tiefer als jein Kellerplattenboven werden jollten, 
jo iſt 
a) in den Entjcheidungsgründen der vorigen Urtheilsverfalier 
jo Far ausgeführt, daß diefer Beweis durch die Gutachten der darü— 
bev vernommenen Sacverjtändigen zwar nicht geführt, aber doch 
keineswegs, wie vom Stabtgerichte angenommen worden, für gänzlich 
verfehlt zu achten jei, daß dieß einer näheren Begründung nicht 
bedarf. 
In eben dem Maafe gilt dieß 
bhy) von der Ausführung zum vorigen Urtheil, daß der werjuchte 
direkte Gegenbeweis des Beklagten und der damit in Verbindung 
jtehende Beweis der dem Beklagten nachgelaffenen erſten Beweisal: 
ternative, 
daß die auf dem Grundriſſe des Kellerd angedeuteten Pfeiler 
die Unterfahrung der gemeinjchaftlichen Brandmaner bedingt 
haben, 
gänzlich verfehlt fei, indem, was namentlich dieſen letzteren Beweis 
betrifft, die Sachverftändigen die auf denjelben jich beziehenden, ihnen 
nach dem Stadtgerichts » Urtheile vom 5. October 1853 sub 3b vor: 
gelegten Kragen einſtimmig verneint haben, daher aud; bei dieſem 


habe, daß die neuen Fundamente nur 2 Fuß tiefer als fein SKellerplattenboden 
werden jollten, 

Dem Beflagten ift binnen gleicher Friſt salva reprobatione ber Einredebe— 
weis dabin nachgelaſſen, 

daß die auf dem Grundriſſe des Kellers angedenteten Pfeiler die Unterfahrung . 
der gemeinfcaftlichen Brandmauer bedingt haben, oder 

daß Kläger bei Vorlegung der Rifje erklärt habe, daß er am den Koften bes 
Unterfabrens der Brandmauer nicht Theil nehme, oder 

daß Kläger vor den eingetretenen Beſchädigungen durch feinen Sohn ober 
Schwiegerfohn von dem Ausgraben und Aufmauern der Fundamente Einſicht 
genommen oder von deren Tiefe jonjtige Kenntniß gebabt habe. 
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überdieß rein technifchen Punkte von dem eventualiter deferirten Eide 
feine Rede jein kann. 

Allein 

2) auch der Beweis de3 Klägers sub 3 Eonnte, wenn gleich 
ebenfalls nicht für geführt, doch auch keineswegs mit den vorigen 
Urtheilverfaffern für gänzlich verfehlt erachtet werden. 

Der Einwand des Beklagten, welcher der fraglichen Beweisauf: 
lage zum Grunde liegt, ging dahin, day das Seten der Brandmauer 
legiglich Folge ihrer fchlechten Zundamentirung auf nicht gewachjenem 
. Boden umd der bei "Ausgrabung der tieferen Fundamente ftattgefuns 
denen Entjpülung des in dem Boden befindlich gewelenen Waſſers, 
jomit vom Sprießen oder Nichtipriegen unabhängig, ein cigentlicher 
casus jei. | 

Wenn daher dem Kläger im Stadtgericht3- Erfenntnig vom 
12. März 1851 neben den Beweifen unter 1 und 2, daß die dort 
näher angegebenen Beichädigungen feines Haufes durd Weichen und 
Setzen der gemeinjchaftlichen Brandmauer in Beranlafjung des Anbaues, 
beziehungsweife des Neubaus des Beflagten, entjtanden ſeien, auch 
der jest in Frage ftehende Beweis auferlegt üft, 

dag die Bejchädigungen feines Haufes unter 1 und 2 Folge 

des unterbliebenen Sprießens des Flägeriichen Hauſes geweſen 

ſeien, 
jo iſt es klar, daß, wenn die Beweiſe unter 1 und 2 geführt ſind, 
alſo dargethan iſt, daß die ſämmtlichen Beſchädigungen unmittelbare 
Folge des Weichens und Senkens der Brandmauer geweſen ſind, die 
damit im engſten Zuſammenhange ſtehende Beweisauflage sub 3 den 
Kläger nur noch nöthigt, nachzuweiſen, daß das Weichen resp. Segen 
der gemeinjchaftlichen Brandmauer durch Sprießen des Flägerijchen 
Haufes hätte verhindert werden können. 

Nun it in dem Stabtgericht3-Urtheil vom 22. März 1854 
freilich ven Sachverjtändigen der Faſſung des Beweisſatzes entiprechend, 
zur Begutachtung verftellt worden, ob die dort näher bezeichneten 
Beichädigungen des klägeriſchen Haufes ſämmtlich oder welche einzelne 
derjelben Folge des unterbliebenen Sprießens des Flägerifchen Haufes 
geweſen feien u. j. w., und daher haben die vorigen Urtheilsver— 
faſſer angenommen, daß, da durch das Gutachten der Sachverſtän— 


+ 
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digen für feine einzige der Beſchädigungen feitgeftellt oder auch nur 
wahrjcheinlich gemacht jei, daß fie durch gehöriges Sprießen würde 
haben abgewendet werden können, das Factum, ohne weldyes von 
einem Schadenserſatze für irgend eine diefer Beichädigungen Feine 
Rede fein könne, nicht erwieſen ſei. 

Allein biegegen kommt Folgendes in Betracht: 

1) die Sadwerjtändigen jtellen in ihrem Gutachten deu allge: 
meinen Ausipruch voran, daß, wenn in nächjter Nähe eines Haufes, 
jelbjt eines ſolchen, deſſen Fundamente nicht auf gewachjenem Boden 
ſtehen, Neubauten fundirt werden, durch forgfältiges Abſprießen aller 
Theile eines ſolchen Hauſes — — — ein großer Theil der Beſchä— 
digungen verhitet werden könne, erflären alfo damit den obigen Ein: 
wand des Beklagten, welcher die Beweisauflage veranlaßt hatte, im 
Allgemeinen für unbegründet. Indem fie jodann zur Anwendung 
dieſes allgemeinen Satzes auf den concreten Fall übergehen, erflären 
fie, daß die gefchilderte Beichaffenheit der Brandmauer des Flägeriichen 
Hauſes in Beziehung auf die ihnen vorgelegte Frage völlig indifferent 
fei, und geben als alleinigen Grund, warum fie hier nicht beurtheilen 
fönnten, welche oder der wievielte Theil der Beichädigungen durch 
jorgfältiges Abſprießen aller Theile des Hauſes hätten verbütet werden 
fünnen, lediglich den an, dar fie dad Haus des Kläger vor dar 
Senkungen nicht bejichtigt haben. Diejer Grund kann nicht der jein, 
dag jie die Bejchaffenheit de3 Haufes in Beziehung auf die Feſtigkeit 
jeiner Bauart nicht vorher gekannt hätten, denn die Acten enthalten 
nichts, was fie zu der Annahme hätte berechtigen können, das Haus 
habe nad) den Senfungen in diefer Bezichung eine andere Beichaffen- 
heit erhalten. Sie künnen aljo damit nur jagen wollen, weil fie 
das Haug vor dem Weichen und Senken der Brandmauer nicht 
befichtigt hätten, jo wüßten fie nicht, welche der fraglichen Schäden, 
noch auch zum wievielten Theile diefelben Schon vorher eriftirt hät- 
ten, und fie begründen die Möglichkeit einer ſolchen früheren Exiſtenz 
derjelben bejonders noch durch den Ausſpruch, daß ein nicht ganz 
auf gewachjenem Boden ftehendes Gebäude in einzelnen Theilen mit 
der- Zeit jchadhaft werde, jelbft wenn in unmittelbarer Nähe des: 
jelben Nenbauten nicht fundirt werden, was — wollen fie jagen — 
möglicher Weife auch bei dem des Klägers eingetreten geweſen jein 


u 
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fünne. Nach diefer Art, wie die Sachverftändigen ihr Urtheil begrün— 
det haben, muß man aljo annehmen, 08 gehe ihre Meinung dahin, 
dag wenn und infofern von den. Bejchädigungen des klägeriſchen 
Hauſes feititche, daß fie durch das Abweichen resp. Senken ver 
Brandmauer verurjacht feien, diefe durch gehöriges Abjpriepen hätten 
abgewendet werden fünnen, daß ſie mithin im ihrem Gutachten gar 
nicht von der Bafis ausgegangen find, welche, nachdem die Flägertjchen 
Beweife 1 und 2 rechtskräftig für vollftändig geführt erkannt worden, 
dahin feſtſteht, daß die sub, I. — V. des Stadtgerichts- Erfenntniffes 
vom 22, März 1854 näher angegebenen Bejchädigungen wirklich nur 
durch das Weichen resp. Senfen der Brandmaner entjtanden jind, 
welche Bajis jich denn aud in der That aus der Faſſung der Ihnen 
zur Begutachtung vorgelegten Frage nicht klar erjehen lieh. 

Man kann auch nicht etwa einwenden, daß die Sacverjtändigen 
in ihrem erjten allgemeinen Ausipruche doch nur erflärt haben, durch 
gehöriges Abſprießen könne in einem Falle, wie der vorliegende, ein 
großer Theil der Beichädiguungen des abgeiprießten Haufes ver: 
hütet werden. Denn obgleich es in dem Beweisjase nicht heit, daß 
und welche Beichädigungen des Elägerifchen Hauſes Folge des unter: 
bliebenen Sprießeng deſſelben geweſen jeien, jo iſt doch die ihnen 
gejtellte Frage darauf gerichtet geweien, und verftcht es ſich auch von 
jelbit, dag durch die obige Faſſung des Beweiſes eine theilweile 
Führung deffelben nicht hat ausgejchloffen werden follen. Ebenſo— 
wenig aber läßt fich mit Sicherheit annehmen, daß wein den Sach— 
verftändigen die ihnen geſtellte Aufgabe völlig klar geweſen wäre, jie 
nicht im Stande gewejen jein wilrden, ſich beſtimmter darüber zu 
erklären, welche der eingetretenen Beichädigungen durch gehöriges 
Spriegen hätten abgewendet werden können. R 

Sodann aber 

2) kommt in diefer Beziehung in Erwägung, daß die Klage 
nicht bloß gerichtet it auf Entjchädigung für die nothwendig gewor— 
dene Reparatur der einzelnen dem Hauſe des Klägers zugefügten 
Beſchädigungen, ſondern auch auf Erſatz des Miethzinſes, den der 
Kläger dadurd verloren hat, daß in Folge der durch den Neubau . 
entjtandenen Bejchädigungen feines Haufes die Mietböleute veranlaßt 
worden find, dafjelbe zu räumen, und es fteht durdy das Erkenntniß 
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des Ober-Appellationsgerichts vom 11. October 1855 rechtskräftig 
feſt, daß die Hauptbeſchädigungen des Hauſes, welche den Gegenſtand 
des zweiten Beweisſatzes bilden, wirklich in Folge des Senkens der 
Brandmauer, alſo des Neubaues, entſtanden find. Nun find aber 
gerade die Haupteinwirkungen des Senkens der Brandmauer, in Folge 
welcher die äußeren und inneren Wände geriſſen, die Fenſter und 
Thüren nicht mehr haben gejchloffen werden Fünnen, ohne Zweifel 
einerjeitS gerade diejenigen, welche die Miethsleute genöthigt- haben 
werden auszuzichen und andererfeits diejenigen, welche durch gehöriges 
Sprießen hätten abgewendet werden fünnen. Sollten daher -die Sad): 
verftändigen auch nur ſich dahin ausjprechen, daß diefe bedeutenderen 
Beichädigungen bis zu dem Grade, wodurch das Haus unbewohn- 
bar geworden, durch Abſprießen hätten abgewendet werden Können, 
jo würde jelbjt dann, wenn fie meinen follten, daß geringere Beſchä— 
digungen auch troß des Abſprießens eingetreten fein würden, immer 
genug erwiejen fein um, falls Kläger den ibm vom Ober: Appella: 
tionggerichte in gedachten Erfenntniffe eventualiter auferlegten Beweis 
führen jollte, den Anfpruch wegen des ihm entgangenen Miethzinfes 
als begründet erjcheinen zu lafien. 

Steht es nun mit dem angetretenen Sachverftändigen: Beweis 
der beiden Fägerifchen Beweife jo, wie bisher ausgeführt worden, und 
kann jonach eine Abweifung der Klage, wegen Verfehlens derjelben, 
noch nicht erfolgen, jo fragt es ſich: 

B. ob etwa die dem Beklagten alternativ nachgelaffenen Einrede— 
Beweise, mit Ausnahme des erjten bereit oben sub. A. 1 alö ver: 
fehlt bezeichneten, geführt feien. 

Nun liegt aber 

1) die Nichtführung des zweiten Beweiſes, welcher dahin gebt, 

daß, Kläger bei Vorlegung der Riſſe erflärt habe, dar er 
an den Kojten des AUnterfahrens der Brandmauer nicht 
Theil nehme, 
klar vor, da der, nach Verwerfung de3 Zeugen J. G. Kanfer, 
allein noch übrig gebliebene Zeuge Brofft deponirt hat, daß er 
davon nichts wille. 
Anlangend aber 
2) den dritten Beweis, welcher nad den Erkenntniſſen des 
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Stadtgerichts vom 12. März 1851 und des Ober: Appellationsge- 
richt3 vom 22. November 1852 dahin zu führen war: 

dag der Sohn oder Schwiegerfohn des Klägerö vor den 

eingetretenen Bejchädigungen Einjicht von dem Ausgraben 

der Fundamente genommen babe und daß diejes im Auftrag 

des Klägers gejchehen oder demjelben darüber berichtet ei, 

oder dar Lebterer vor den eingetretenen Beichädigungen von 

* der Tiefe der Fundamente jonjtige Kenntniß gehabt habe, 
jo haben von den zugelafjenen fünf Zeugen drei, nämlich die Zeugen 
Brofft, Hendrih und Mad nichts davon zu willen erklärt und 
die übrigen beiden Zeugen Walluf und Sipf nicht jeviel Perti— 
nentes ausgefagt, dag auch nur von Erkennung eineö vichterlichen 
Eides die Nede fein kann. 

Da hiernach auch für die 2te und Ite Beweisalternative durd) 
die Zeugen nichts erbracht it, jo wird es, falld die Beweife des 
Klägers demnächſt Für geführt ſollten erflärt werden, Tediglich auf 
die vom Beklagten eventualiter deferirten Eide ankommen, von welchen 
der die zweite Alternative betreffende vom Kläger bereits pure 
acceptirt, der über die dritte dagegen in der vom Beklagten vorge: 
nommenen gormulirung in mehrfacher Beziehung beanftandet ift, daher 
darüber eventualiter demnächſt noch vom Stadtgerichte zu erkennen 
jein wird. 

63 fragt fich daher noch 
6. von den in Betreff der klägeriſchen Beweiſe zu treffenden 
Verfügungen. 

1) Der Kläger hat in diefer Inſtanz eventualiter zumächjt 
darauf angetragen, ihn zum Suppletorium zuzulaffen. Allein abge: 
jehen davon, daß er in voriger Inſtanz, obgleich er verjchiedene even- 
tuelle Bejchwerden formirt, doch einen jolchen Antrag überall nicht 
gejtellt hat, jo erjcheint es nach Beichaffenheit der erjtatteten Gut: 
achten der Sachverſtändigen, noch zur Zeit wenigftens, unzuläffig 
demjelben zu deferiven. Dagegen war " 

2) in Folge der weiteren eventuellen Anträge zwar nicht auf 
Zulafjung zu beſſerem Beweije, aber doc, auf anderweite Begutach: 
tung durch Sachverſtändige und zwar über beide Beweiſe 3 und 4 
unbedenklich zu erkennen. Daß dieß in einem alle, wenn Sad): 
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verjtändige ohne Schuld des Beweisführers ein ungenügenbes Gut— 
achten abgeben, völlig zuläffig it und felbjt von Amtswegen verfügt 
werden kann, leidet feinen Zweifel und it vom Ober: Appellations- 
gerichte bereit3 Früher ausdrücklich anerkannt. 

Hainer ca. Cüntzer 1839. *) 

Ebenjo it fie, wie die das Ober: Appellationsgericht ebenfalls 
Icon ausgefprochen hat, gerechtfertigt bei erheblichen Zweifeln gegen 
die Nichtigkeit eines Majoritätz: Gutachtens 

Ketskeneet ca. Lemmé Cur. bon. 1857. **) 

Beide Fälle liegen bier vor. 

Es jind daher neue Sachverjtändige zur Begutachtung der in 
Betracht kommenden Fragen zu ernennen und zwar ijt 

a) den Sachverſtändigen, ſoviel die zum 3ten Beweisſatz im Stabt- 
gerichts-Erkenntniß vom 22. März 1854 sub. 3 fermulirte Frage 
betrifft, ausdrücklich bemerklich zu machen, wie es bereits rechtsfräftig 
feititehe, daß die ſämmtlichen in gebachtem Erkenntniſſe unter J. - V. 
aufgezählten Bejchädigungen des THlägerifchen Haufe durch das 
Abweichen und bejonders durch das fpätere Senken der gemeinicbaft- ' 
licyen Brandmauer verurfacht find, und daß es daher nicht ihre 
Aufgabe jei, jeßt noch den Gaufalnerus diefer Beichädigungen mit dem 
Weichen resp. Senfen der Mauer zu begutachten, jondern nur inwie— 
fern durch gehöriges vechtzeitiges Abjpriegen das Abweichen resp. 
Senfen der Mauer und eben dadurch die ſämmtlichen oder doch min: 
deſtens die im 2ten Beweisſatze geſchilderten erheblicheren Beſchädigungen 
des klägeriſchen Hauſes hätten abgewendet werden können. 

Anlangend aber 

b) den Aten Beweis, jo wird fich das zu erjtattende nene Gut 
achten auf die im Stadtgerichts- Erfenntnifie vom 5. October 1853 | 
sub. 3a enthaltene Frage zu bejehränfen haben, da die auf die erite 
Bemweisalternative des Beklagten ſich beziehenden sub. 3b erwähnten 
ragen durch das einſtimmige Gutachten dev Sachverſtändigen bereits 
ihre Erledigung gefunden haben. Zu 3a aber werden die neuen 
Sachverjtändigen zu veranlaffen fein, ſich ganz bejonders über den 
*) Ziebe ©. 231. 

**) Siehe Band IH. ©. 409 folg. 
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wejentlichen Punkt beſtimmt zu erklären, über welchen die Ausſprüche 
der gegenwärtigen von einander abweichen, ob nämlich auf technijch 
richtigen Bauriſſen bei Profilzeichnungen von Fundamenten eine die 
legteren unten abjchneidende gerade Horizontallinie, wie jolche ſich 
auch den vorliegenden, dem Bauamt vorgelegten Zeichnungen findet, 
im Gegenjaß gegen die gebrochene Yinie beſtimmt andeutet, daß die 
Fundamente nicht fiefer als die Linie angibt, gelegt werden jollen. 

II. Den Koſtenpunkt betreffend, jo haben jich 

1) über die erfaunte Compenſation der Koſten voriger Inſtanz 
beide Theile beſchwert und zwar der Beklagte mitteljt einer Adhäſions— 
bejchwerde, deren formelle Zuläſſigkeit hiernach nicht beanjtandet wer: 
den kann. 

Indeſſen erjcheinen beide Beſchwerden unbegründet, und zwar 
die des Klägers, weil, wen auch die vorigen Richter zu ungünſtig 
für ihn erkannt haben, er doc, deßhalb nicht verlangen kann, daß 
ihm die Kojten feiner Appellation vom Gegner erjtattet werden, deſſen 
eigene allerdings unbegründete Appellation aber dem Kläger nur ganz 
unerhebliche Koſten verurjacht hat; die des Beklagten aber, weil einer— 
jeits ver Kläger mit vollen Nechte gegen die Entſcheidung des Stadt: 
gerichts appellirt bat und andererjeitg die Appellation des Beflagten, 
wie bereitS bemerkt, eine unbegründete war; 

2) die Kojten der gegenwärtigen Inſtanz waren, da die Adhäſion 
des Beklagten dem Kläger überall Feine Kojten erzeugt bat, ebenfalls 
durchweg zu compenjiren. 


Auszug aus den Seite 230 angezogenen Entfcheidungs: 
gründen in Sacen: 


Hainer ca. Cünber 1839. 


Unter diefen Umſtänden hat es daher fir angemefjen erachtet 
werden müſſen, noch erjt eine anderweitige Belichtigung und Begut— 
achtung anzuordnen. Denn therls iſt dieß Schon überhaupt den Regeln 
des Prozefjeg gemäß, wenn das frühere Gutachten ohne Schuld des 
Beweisführers mangelhaft und unbrauchbar ausgefallen ift, 

& laproth, bürgerl. Proz, Thl. 2 $ 312, 314, 
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Mittermaier, im Archiv für die ciwil, Praxis, Thl. 2 
Nr. 10 ©. 139 und 140, 

Martin, Vehrb. der Proz, edit. 12 $ 223a E., 

Linde, Lehrb. d. Proz. edit. 3 $ 300, 
theil3 fprechen dafür im vorliegenden Falle noch die bejonderen 
Gründe, daß Beklagter in voriger Inſtanz event. ſelbſt hierauf ange: 
tragen hat, und dag die Sache durch die völlig veränderte Darſtel— 
lung des Beklagten in voriger Inſtanz einigermaßen in eine andere 
Lage gebracht und dadurch zugleich ein nicht unerheblicher Verdacht 
gegen feine Behauptungen erregt worden it, indem ſich gar nicht 
begreifen läßt, wie er zu den in erfter Inſtanz gemachten Erklä— 
rungen gefommen fein jollte, wenn das, was er in zweiter Inſtanz 
angegeben bat, wirklich wahr wäre. ꝛc. 
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179. 
Dr. M.. als außerordentlicher Vormund der minderjährigen 
Aulia Maria Eleonore Hintermeifter, Kläger, Appıl- 
fant gegen Witwe ©. E. H., geb. G. und Kinder, Beflagte, 
Appellaten, den Nachlaß de3 Dr. H. jest Edition von Briefen und 
Aufnahme eines Inventars betreffend. *) 


In der Streitſache der Partheien, betreffend die Herausgabe des 
Nachlaſſes des Dr. H., hatte der Elagende Theil mittelft Incident— 
Antrags von den Beflagten die Edition von Briefen und die Auf 
nahme eines Inventars verlangt, das Stadtgericht aber ohne Ein- 
feitung einer Verhandlung das Verlangen durch Bejcheid vom 19. Mai 
1858 ſofort abgewiejen. Gegen dikſen Bejcheid hatte der Kläger zwar 
rechtzeitig Berufung angezeigt, allein dabei nicht — wie bei Ertra- 
judical= Appellationen erforderlich — die Beichwerben gleichzeitig beim 
judex a quo aufgejtellt, In Folge deſſen wurde die Appellation von 
dem Appellationggerichte durch Beicheid vom 7. Juni 1858 als deſert 
zurückgewieſen, auch die nachher von dem Kläger nachgefuchte Reſti— 
tution gegen die Verſäumniß der Formalien durch Befcheid vom 
25. Juni 1858 verweigert. Auf die wider den leßtgedachten Bejcheid 
ergriffene Berufung des Klägers an das Ober: Appellationsgericht 
erfolgte jedoch durch Urtheil vom 9. December 1858 jowohl die nach— 
gejuchte Neftitution, als auch die beantragte Einleitung der ſumma— 
riſchen Verhandlung über die in erſter Inſtanz geftellten Incident— 
Anträge. 


*) Siehe Band IV. ©. 1. 
IV. 16 
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Entfbeidungsgründe zum Urtheil des Ober— 
AUppellationsgerichts. 


Der Kläger bejchwert fi) gegenwärtig darüber, daß jeinem in 
voriger Inſtanz angebrachten Neftitutionsgefuche gegen die Verſäum— 
niß der Formalten feiner wider den jtadtgerichtlichen Bejcheid vom 
19. Mai d. J. eingewandten Appellation nicht entjprochen worden 
ſei. Es konnte nun 

I. die Gewährung der erbetenen Neftitution für den Fall, das 
die ebengedachte Appellation für begründet zu achten, alfo eine wirk— 
liche Läfion anzunehmen war, keinem Bedenken unterliegen. Denn 
bei der unbejtrittenen, auch nach 8 12 des privatrechtlichen Geſetz— 
buche für den Canton Zürich nicht zu bezweifelnden, Minderjährig: 
feit der Flügerifchen Curandin fehlt es nicht an einem Rejtitutionggrunde. 
Der jebige Einwand der Beklagten aber, die erſt am 19. Juni erfolgte 
Nachholung der bei Einwendung der Appellation verjäumten Förm— 
lichkeit jet eine verfpätete gewefen, das Reſtitutionsgeſuch daher jchon 
formell unzuläffig, it unbegründet. Es kann dahingeftellt bleiben, 
ob die Vorjchrift des R. D. A. von 1600 $ 86, welche nur von 
Friſtverſäumniſſen redet, auf den Fall einer durch unförmliches Han: 
deln herbeigeführten Defertion angewendet werden darf, und ob in 
einem Falle der vorliegenden Art, wo die Nachholung des Verſäumten 
bei einer andern, al3 der für die Reftitution zuftändigen Behörde 
gejchehen mußte, die Bejtimmung des Art. 29 der provijorischen Bro: 
zeß-Ordnung von 1820 mafgebend fein würde. „Jedenfalls ijt hier 
zu Gunjten der Flägerijchen Curandin entjcheidend, daß der Ablauf 
der im jenem Reichsgeſetze bejtinmten Friſt der Reftitution wegen 
Minderjährigkfeit nicht entgegenjtehen kann, jofern die Friſt noch 
in die Zeit der Minderjährigfeit, und jomit die Friſtverſäumniß unter 
die fortdauernde Einwirkung des auf der Minderjährigfeit beruhenden 
Rejtitutionggrundes füllt, wie dieß jchon früher vom Ober: Appel: 
fationggerichte erkannt worden it. 

sfr. ©. Hofmann, Teitament3:Erben, Mai 1843. 
Es kam daher 

U. nur darauf an, ob für die Flägerifche Curandin eine Läfion 

vorliege, d. h. ob die Appellation gegen den jtadtgerichtlichen Bejcheid 


J 
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vom 19. Mai d. 8. materiell begründet ſei. Dieje Frage war aber 
abweichend- von der Sententia a qua zu bejahen. 

Der Kläger hat zwei Anträge gejtellt, auf Edition von Briefen 
und auf Anfertigung eines Inventars über den Nachlaß des Dr. 9. 
Beide Anträge bat er unter dem Gefichtspunft einer Beweisaufnahme 
zum ewigen Gedächtniß aufgefaßt, für den letzteren fich aber zugleich 
darauf berufen, daß die Srwventard: Errichtung fich als provifortiche 
Maapregel vechtfertige. Jener eritere Gefichtspunft war nun zwar 
nicht geeignet, die geftellten Anträge zu vechtfertigen. Denn, aud) 
wenn man die Zuläffigkeit einer probatio in perpetuam rei memo- 
riam bei Urkundenbeweis worausfegt, jo fteht doch dem Kläger ent: 
gegen, binjichtlich der zu edivenden Briefe, daß Fein genügendber Grund 
angegeben ift, weßhalb durch den Tod der Wittwe H. es dem Kläger 
unmöglich gemacht oder erjchwert würde, die fraglichen Briefe zu 
erlangen und zu benußen, binfichtlih der verlangten Anfertigung 
eines Inventars, daß dabei von dem abzuwendenden Berlujt eines 
vorhandenen Beweismittels nicht die Rede fein kann. 

63 kommt aber bier auch nicht auf die Vorausſetzungen einer 
Beweisaufnahme zum ewigen Gebächtniß an, und es kann dem Klä— 
ger nicht zum Nachtheile gereichen, wenn ev im diefer Hinficht eine 
irrige vechtliche Auffaffung für ſich geltend gemacht hat. Was 
nämlich 

1) die verlangte Edition von Briefen betrifft, jo bedurfte 
der Kläger überhaupt Feiner bejonderen Rechtfertigung, um dieſes 
Verlangen gerade in der jegigen Lage des Rechtsſtreites jtellen zu 
fönnen. Denn ein Editionsgeſuch kann jogar vor Anfang des Haupt 
prozejfes, und ebenſo während deſſen Anhängigkeit zu jeder Zeit 
angebracht werden, jo lange die Edition noch von Nußen für bie 
Hauptfache werden kann. Daß die Parthei damit etwa big zur 
Einleitung des Beweisverfahrens warten müßte, dafür fehlt es an 
jedem Rechtsgrunde Nun hat aber der Kläger mit Recht darauf 
Dingewiejen, dag er, wenn das in der Hauptjache ergangene Stadt: 
gericht3= Erfenntnig in höherer Inſtanz eine Abänderung erfahren 
jollte, Leicht in die Lage kommen fann, noch einen Beweis über das 
Erbrecht feiner Eurandin führen zu müſſen, und zu diefem Beweiſe 
will er die zu edivenden Briefe benugen. Es ift Daher nicht abzu— 

16* 
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jehen, warum ev nicht ſchon jett zu jolchem Zwecke die Vorlegung 
der fraglichen Briefe jollte auswirken dürfen. Das Editionsgeſuch 
ftellt fich aber auch, abgejehen von bejonderen Einreden, welche die 
Beklagten in der darüber einzuleitenden Verhandlung zu begründen 
im Stande fein möchten, al3 ein fachlich gehörig begründeteg dar. 
Denn der Gegenftand iſt in demjelben in genügender Weife bezeichnet 
und die Behauptung der Beklagten, daß der Kläger Abjchriften der 
Briefe hätte beibringen müffen, bedarf feiner Widerlegung. Der 
Kläger fügt ferner jein Verlangen darauf, daß die Briefe gemein- 
Schaftliche Urkunden jeien, ein Editionggrund, der nach den concreten 
Verhältniſſen für zutreffend erachtet werden muß, da die geforderten 
Briefe zum bejjeren Berjtändnig der vom Kläger producirten Briefe 
der Witwe H. beizutragen geeignet find und die wechjelfeitige Corre— 
Ipondenz als ein zuſammengehöriges, ſchon in feiner Entjtehung zur 
Aufklärung über die Nechtsverhältniffe der klägeriſchen Gurandin 
beftimmtes, Urkunden: Material aufzufaſſen ift. Endlich hat der Klä— 
ger den Beſitz der Briefe auf Seiten der Beflagten genügend aus 
den Acten bejcheinigt. 

2) Anlangend den Antrag auf Anfertigung eines Erb: 
Verzeichniſſes, jo rechtfertigt ſich derſelbe aus dem vom Kläger 
gleich Anfangs mit geltend gemachten Gefichtöpunft einer proviforischen 
Maafregel ſo jehr, dag demſelben, wenn der Kläger nicht erſt eine 
Verhandlung vor der Gerichtscommiſſion beantragt hätte, unbedenklich 
ſchon jetzt zu entfprechen gewejen wäre Den actenmäßigen Umjtän- 
den nach ift es nämlich völlig glaublich, dag die Wittwe H. unter 
den Beflagten die Einzige fein werde, welche über den im Januar 1844 
ihrem Ehemanne überwiejenen Nachlaß des Dr. med. H. aus eigener Wil: 
ſenſchaft Auskunft zu geben vermag, während von ihren Kür: 
dern, obwohl jie zum Theil ſchon erwachjen waren, irgend eine 
Betheiligung an der damaligen Nachlaßregulirung nicht voraus: 
gefett werden kann. Die klägerifche Curandin würde daher, wenn 
die Ansmittelung des Nachlaßbeſtandes ohne Mitwirkung der 
Wittwe H. gejchehen müßte, der Gefahr ausgeſetzt fein, daß eine 
zuverläffige Aufklärung in hohem Grade cerjchwert wäre, und 
namentlich, wenn eine eidliche Manifeftation nöthig werden follte, 
ihr die Möglichkeit, auf einen Wahrheitseid zu dringen, entzogen 
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würde. Diefe Gefahr ift aber nicht nur fachlich eine, hinreichend 
bedeutende, jondern auch bei dem hohen Alter der Mittwe H. eine 
nahe genug bevorjtehende, um Sicherung dagegen durch eine provi- 
ſoriſche Maafregel zu rechtfertigen. Darauf, daß das Erbrecht der 
Elägerifchen Eurandin ſchon erwieſen fei, kann es hiebei felbjtverftänd: 
Lich nicht ankommen, wogegen der Kläger fich mit Necht darauf beruft, 
dag von ihm mindeſtens für den Anspruch auf ein Sechstheil de3 
Nachlaſſes eine genügende Beicheinigung in den Woracten geliefert 
jet und dieß in dem Stadtgerichts - Erfenntnifje vom 23. April d. J. 
bereit3 Anerfennung gefunden habe. Es fragt ich daher nur, ob 
die beantragte Maaßregel innerhalb der Grenzen eines Proviſoriums 
bleibe. Dieß unterliegt aber feinem Zweifel, denn die jofortige Anfer: 
tigung eines Inventars ftellt ſich einerfeit3 als das einzige Mittel 
dar, um die vorhin bemerkte Gefahr völlig zu befeitigen, und nöthigt 
andererfeits die Beflagten nur, früher, als es nach dem gewöhnlichen 
Prozeßgang gejchieht, eine thatjächliche Aufklärung zu geben, ohne 
ihnen für die Hauptjache irgend zu präjudiciren oder fie mit einem 
Bermögens-Nachtheil zu belaften. Der Anjicht des Appellationz- 
gerichtes, da das erbetene Provifortum mit den eventuellen Defini- 
tivum völlig identisch wäre, kann nicht beigepflichtet werben, da das 
Definitivum nicht in der Errichtung eines Inventars, welche nur ein 
Hülfgmittel Für die Hauptſache bildet, jondern in der Zuerkennung 
und Nealifirung des angeiprochenen Erbrechts beſteht. 

Hiernah mußten beide Anträge des Klägers zur Einleitung 
der ſummariſchen Verhandlung vor der Gerichtscommiffion für geeignet 
erachtet werben. j 

III. Der Antrag der Beklagten, dem Kläger wegen feines Gefuches 
vom 15. Mai vorerit die Stellung einer veellen Caution bei Ver: 
meidung der Abweifung angebrachtermaaßen aufzuerlegen, erledigt ſich 
für die jetige Inſtanz ſchon durch die ergehende Entſcheidung in der 
Sache jelbit, jtellt fi) aber auch aus den in dem Erkenntniß des 
Ober: Appellationsgericht3 vom 22. Januar d. J. angeführten Grün: 
den al3 verwerflich dar. 

IV. Ueber die Koften voriger Inſtanz, welche für ftillfchweigend 
compenfirt zu erachten jind, joweit fie nicht bereit3, vermöge des Defer: 
tiongerfenntnifjes vom 7. Juni d. J. dem Kläger rechtzfräftig zur 
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Laſt fallen, liegt Feine Befchwerde vor. Die Koften der jeßigen Inſtanz 


waren wegen der abändernden Entjcheidung in der BEE gleich- 
fall3 zu compenfiren. 


Auszug aus den Seite 234 angeführten Entſcheidungs⸗ 
gründen in Sachen: 


Hofmann, Ioh. Heinr., Teſtamentserben v. 3. 1843. 


Bon den beiden Anträgen, welche die Imploranten und Appel— 
fanten gegenwärtig brejelbit gemacht haben, war zuvörderſt 

I. das Rechtsmittel der Appellation als unbegründet zu ver- 
werfen. 

Da es fich für jett nur davon handelt, die Defertion der frü- 
heren Appellationen wider das Stadtgericht3 - Erfenntnig vom 30. Mai, 
jowie das diefe Dejertion ausfprechende Erkenntniß des Ober: Appel: 
lationggericht3 vom 31. Detober v. J. mitteljt der Reftitution aus 
dem Wege zu räumen, damit demnächit über die Materialien ver 
Sache jelbjt erkannt werben Eönne, jo fommt auch gegenwärtig nur 
die, auf die von Seiten des Appellationsgerichts ausgeſprochene Ver— 
weilung des Rejtitutionsgefiichs an das Ober-Appellationsgertcht ſich 
bezichende erjte Beichwerde der Appellanten in Betracht. 

Das Appellationägericht bat aber mit Necht ſich des Ertennt- 
niffes über die bei demſelben nachgeſuchte Reftitution enthalten, und 
waren bie Appellanten mit ihrem deßfallſigen Antrage allerdings an 
das Ober: Appellationsgericht zu verweiſen. 

Denn da nicht blog eine de facto eingetretene Dejertion, ſou— 
dern ein, dieſe Defevrtion, umd daß es wegen berjelben bei den früheren 
Erkenntniſſen zu befaffen fer, ausfprechended Erkenntniß, und zwar 
des DOber-Appellationsgericht?, vorlag, mithin vor allen Dingen 
diefes Erkenntniß zu bejeitigen war, jo konnte auch dic dazu 
erforderliche Neftitution nur bei dem Ober - Appellationsgerichte nadı 
geſucht werden, indem es Regel tft, daß die Reſtitution gegen Erkennt: 
niffe nur von demjenigen Richter ertheilt werden fann, won welchen 
diefelben ausgegangen find, 

Gönner, Handb. des Proz, Theil IE Nr. 66 $ 18 
Seite 511. j 
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Linde, Handbuch über die Lehre von den Rechtsmitteln. 
Theil I. F 284 ©. 732. 
und daß insbefondere der Unterrichter nicht competent ift, gegen ein 
Erkenntniß des Oberrichterd zu reftituiren. | 
L. 18 pr. D., de minorib. (4, 4). 

Zwar befindet ſich die gegenwärtige Sache in fofern in einer 
etwas eigenthümlichen Lage, als es zugleich darauf ankam, die Defer- 
tion der Appellation gegen das Gtadtgericht3-Erfenntnig vom 11. 
April v. J. und die Rechtöfraft die ſes Erkenntniſſes zu befeitigen, 
wofür an ſich das Appellationsgericht allerdings competent war. 
Indeß hat es Feinen Anftand, dag der höhere Nichter, an den bie 
Sache ohnehin gebracht werden muß, auch wider das Erfenntnig der 
unteren Inſtanz Nejtitution ertheilen Tann, indem die Macht dazu 
ihm Eraft jener Stellung zufteht und feine Competenz ſich ſchon aus 
dem Grundſatze, daß Incidentpunkte der Hauptjache folgen, von felbft 
ergibt. 

Berge. $ 47 der Orb. f. d. D.: N. Gericht. 

Dahingegen mußte: 

II. dem Reftitutionsgejuche, fowie im Urtheile gefchehen tft, 
gewillfahrt werben. | 

Wenn. freilich die Appellanten ſich zuvörderſt 

A. auf die Gulpa ihres Sachführers berufen, durch deſſen Ver: 
jehen die Defertion einzig und allein herbeigeführt worden jei, jo ift 
ſchon in den Entſcheidungsgründen zu dem vorigen Erfenntnifje des 
Dber: Appellationggericht3 auf die Unftatthaftigfeit diefer Begrün— 
dung de3 fraglichen Gefuches hingewiefen. Der $ 160 der Gerichts— 
Ordnung für das Ober: Appellationsgericht und das dieſer Vorſchrift 
und der gemeinen Praris zum Grunde liegende Senatus consultum 
des k. Kammergerichts vom Jahre 1786, jeten einzig den Fall einer 
Friſtverſäumung voraus, und können nicht auf andere Verfehen ver 
Sachführer ausgedehnt werden, mithin namentlich nicht auf einen 
Fall der hier vorliegenden Art, wo die vorzunehmende Handlung 
zwar tempestive aber mangelhaft vorgenommen worden, indem die 
Einwendung der Ertrajudicial: Appellation nicht unterblichen oder 
verfäumt, fondern zu rechter, Zeit gefchehen it, aber ohne Wahrneh: 
mung der in den Gefeken sub poena desertionis vorgejlhriebenen 
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Form. Bon jenen ſingulären Vorſchriften abgejehen, ift aber die 
culpa advocati procuratoris — und als dieſen Veßteren hat fich 
ber Dr. G. in den Verhandlungen vor dem Stadtgericht ausdrücklich 
ligitimirt — feine causa restitutionis und foll namentlich aus dieſen 
Gründen eine ergangene res judicata nicht vejeindirt werden. 

L. 10 €. de procur. (2, 13.) 

Auch läßt fich dagegen fein Einwand entnehmen aus der L. 26 
$ 9 D. ex quibus caus. majores (4, 6), welche feinen Unterſchied 
macht, ob der zu Reftituirende mit einem Procurator verjehen gewejen 
it oder nicht. Denn abgejehen von dem Widerjpruche derjelben mit 
der L. 39 eod. handelt fie auch von einem ganz andern als dem 
vorliegenden, nämlich von dem Falle der Abweſenheit der Barthei, 
und beitimmt nur, daß die hierdurch begründete Rejtitution durch 
die Zurücklaſſung eines Procurators nicht ausgeſchloſſen * ſolle. 

Dahingegen liegt: 

B. in der Minderjährigkeit der noch unter Vormundſchaft ihrer 
Mutter ſtehenden Mitimplorantin Margaretha Eliſabeth Henriette 
Hofmann, welche gleich an dem erſten an das Stadtgericht gebrach— 
ten Geſuche, worin die gerichtliche Aufzeichnung des Nachlaſſes auf 
den Grund des väterlichen Teſtaments verbeten ward, durch ihre 
Mutter, als Vormünderin, unter Beitritt der im Teſtamente ernannten 
Aſſiſtenten derſelben, Theil genommen hat, allerdings ein genügender 
Reſtitutionsgrund. Denn ſelbſt, wenn man dieſe Reſtitution, wegen 
des in der Mitte liegenden Deſertions-Erkenntniſſes vom 31. Octo— 
ber 1842, als restitutio contra rem judicatum betrachtet, kann 
diefelbe der Minderjährigen nicht verſagt werden, 

| L. 1, 4, 5 C. si adv. rem jud. (2, 27), 

und für Frankfurt insbeſondere enthält der $ 17 der Provocationz- 
Ordnung v. %. 1788 sub 3, hierüber in Beziehung auf Minderjährige 
eine ganz Flare Vorſchrift. Nicht minder findet nach $ 187 ver 
Gerichts-Ordnung für das Ober : Appellationsgericht diefe Nejtitution 
namentlich gegen Erkenntniffe des Ober: Appellationsgericht3 ſtatt. 
Auch kann es dabei auf die Frage, ob der Minderjührigen durch den 
Berluft des Nechtsmitteld ein materieller Nachtheil zugefügt fei, nur 
injoweit aufkommen, als freilich die offenbare Verwerflichkeit ſämmt— 
licher in der Hauptjache aufgeftellter Bejchwerden, auch jofort jede 
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Reſtitution gegen die Verſäumung der Appellations-Formalien aus— 
ſchließen würde. Davon iſt aber im vorliegenden Falle nicht die 
Rede, und da nun auch die Läſion nicht etwa in einem von der 
minor aetas unabhängigen casus, ſondern vielmehr in der culpa 
des von den Vormündern gewählten Sachführers ihren Grund hat, 
L. 17 D. de minorib. (4, 4) coll. Le11 $ 4, 5 eod,, 

jo war die vorläufige Annahme der —————— im Wege der Wie— 
dereinſetzung nicht zu verweigern. 

Nur zwei Bedenken ließen ſich dagegen — | 

1) daß die Appellanten auch wieder die Friſt ad petitionem 
instituendam verſäumt haben, indem nach der befannten Vorjchrift 
des Deput.:Abjch. von 1600 $ 86 — weldhe auch in den $ 158 
der Gericht3: Ordnung für das Ober: Appellationsgericht aufgenom— 
men iſt — das Gefuch innerhalb einer der urjprünglichen gleichen 
Friſt, mithin innerhalb 8 Wochen, vom Tage der Inſinuation des 
Erkenntniſſes vom 31. October-v. J. an gerechnet, hätte angebracht 


x 
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werden müſſen, während daſſelbe erjt am 24. Januar d. J. hierſelbſt 
übergeben worden tft, und 

2) daß ſich unter den Appellanten neben der Minderjährigen 
auch Großjährige befinden, nun aber bie Kegel gilt, daß die dem 
minderjährigen Streitgenofjen zu gewährende Hülfe der Neftitution 
dem großjährigen Litisconjorten nicht zu Statten kommen ſolle. 

L. 2 C. si unus expluribus app. (7, 68.) 

Allein 

ad 1) das erjte Bedenken bejeitigt fich, auch abgejehen von ven 
Einwendungen, die dagegen aus dem oben angezogenen $ 17 ber 
Provoc.: Drdnung eintreten möchten, jedenfall dadurch, daß die Min— 
berjährige auch wieder gegen dieſe neue Verſäumung in gleicher Weiſe, 
wie gegen die frühere, wirde in integrum reftitwirt werden müſſen, 
weil die Schuld derjelben ebenfall3 den von den Bormündern bejtekten 
Sachführer trifft, welcher die Verzögerung dadurch herbeigeführt, daß 
er, jtatt fich jofert an dag Ober: Appellationggericht zu wenden, erjt 
die Sache aufd Neue au die zweite Inſtanz gebracht hat. 

Was aber 

ad 2) das fernere Bedenken anbetrifft, jo ift zuvörderſt fchon 
jener Grundjag auf theilbare Nechtöverhältnifje zu bejchränfen und 
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da Nicht anzumenden, wo dem minor allein entweder überall nicht 
oder doch nur dann vollftändig geholfen werden kann, wenn die 
Reftitution auch auf die Großjährigen mit erſtreckt wird, und wo 
mithin nur die Wahl bleibt, entweder dem Großjährigen mitzubelfen, 
oder auch den Minderjährigen ohne Hülfe zu laffen, indem in einem 
ſolchen Falle nicht ſowohl den großjährigen Mit: ntereffenten die 
Reftitution gewährt, als wielmehr nur der Reftitution der Minder: 
jährigen die nöthige Ausdehnung gegeben wird, damit fie ihnen im 
vollen Umfange nusbar werde, 
Glück, Erläuter. der Pand. Theil V. ©. 573, 
Martin, von der rechtl. Natur der Streitgenoffen $ 10 
(in Martin und Wald Magazin, Heft 3 ©. 353 ff.) 
Burchar di, Wicdereinfeßung ꝛc., ©. 585. 
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Benjamin Krebs und Eonforten, Kläger gegen das 
Bauamt ver freien Stadt Frankfurt, Beflagten, Errichtung eines 
ftädtifchen Gebäudes in der Mainzer: und Ankergaſſe betreffend. *) 


Erfenntnip des Stadtgeribt J. 


vom 2. April 1856. 


An Erwägung, daß 

1) die Legitimation der Kläger anbelangend der Mitfläger 
Beyerbach, welcher in eigenem Namen aufgetreten, nicht Eigenthü- 
mer de3 betreffenden Hauſes ift, mithin cbenjowenig zur Anftellung 
der Klage als zur Nachjuchung des Bauverbot3 legitimirt erjcheint, 
daß derfelbe jedoch nur den Antrag auf das Bauverbot, fallen gelafjen 
hat, demnach mit der erhobenen Klage, unter Berurtheilung zum Koften- 
erjage, abzuweiſen it; 

2) die aus Art. 74 der prov. Prozeßordnung abgeleitete Ein- 
rede um depwillen unbegründet erſcheint, weil die Kläger, obgleich fie | 
erjt am 6. November 1855 ven Antyag auf ein Bauverbot in der 
geſetzlich vorgejchriebenen Form eingebracht haben, doch mit ihrer 
Einſprache gegen den Bau viel früher und noch während des Baues 
hervorgetreten find; 

3) die Einrede der Juvichforderung, wenn auch an fich begrüne 
det, doch zu einer, Abweiſung der Kläger nicht führen kann, weil 
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die Zuvielforderung im vorliegenden Falle unverkennbar nur auf 
einem Verſehen des Sachführers beruht. 


In Erwägung ferner, daß, ven Klaganfpruch ſelbſt anbe— 
langend 


4) diefem die L.2 $ 4 D. ne quid in Joco publ. 43, 8 wohl 
faun entgegen ftehen dürfte, da fie nur die Anwendung der bei dem 
interdietum ne quid in loco publico fiat geltenden Grundfage auf 
läge, welche zum patrimonium fisci gehören, ausſchließt, keineswegs 
aber die Verfolgung eines wirklichen Rechts in Beziehung auf einen 
ſolchen Platz, daß aber 


5) im vorliegenden Falle die Errichtung eines öffentlichen Gebäu— 
de3 in Frage fteht und auf jolche die Beltimmungen über die Höhe 
der Gebäude hier nie angewendet worden jind, wie fich ſchon daraus 
ergibt, daß ungeachtet jener Beltimmungen zu allen Zeiten Thürme 
und Kirchen erbaut worden jind, welche dag geienliche maximum der 
Höhe bei weitem überjchreiten, daß Ä 


6) nicht angenommen werden kann, daß durch Erlaffung des 
Geſetzes vom 19. Mai 1853 der Staat in diefer feiner Befugniß 
habe befchränft werben follen, daß 


7) die höchſten StaatSbehörden, der Senat, die geſetzgebende 
Berjammlung und die jtändige Bürger: Nepräfentation, den Bau des 
Lagerhaufes nach den vorgelegten Plänen und Koften = Ucberjchlägen, 
mithin in der jegigen Höhe, nachdem im dem Bericht des Stadtbau— 
meiſters bejonberd auf das Gefeß vom 19. Mai 1853 aufmerffam 
- gemacht worden war, bejchloffen und ſomit Umgang von den gejet- 
lihen Borjchriften genommen haben, daß 


8) an der Befugnig diefer Behörden, dieß zu thun, um jo weni: 
ger zu zweifeln it, als dadurch keineswegs ein erworbeneg echt der 
Kläger verlegt, fonbern ihnen nur ein VBortheil, welchen ſie Eraft 
eines Baupolizeigeſetzes genofjen, entzogen worden iſt, was durd) die 
höchſte Staatsgewalt unbedenklich gejchehen kann, daß es auch 


9) zu einer ſolchen ſpeciellen Entbindung von der Befolgung 
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des Geſetzes in einem einzelnen Falle keines neuen Geſetzes bedarf, 
daß endlich 


10) der Anſpruch der Klaͤger auf Schadenerſatz unbegründet 
erſcheint, weil, wie ſchon unter 8) bemerkt wurde, kein erworbenes 
Recht derſelben verletzt worden iſt, 

wird hiermit zu Recht erkannt: 

I. Der Mitkläger Beyerbach wird wegen mangelnder Legiti: 
nation zur Sache mit der erhobenen Klage abgewieſen und fchuldig 
erfannt, der beklagten Behörde Y, der verurfachten Streitfojten, injo- 
weit darüber noch nicht erkannt iſt, zu erjegen. 


II. Die übrigen Kläger werden mit ihrer Klage ab und zur 
Ruhe gewiefen und verurtheilt, der beflagten Behörde die durch das 
angelegte Bauverbot verurjachten Schäden und Koften und 4, der 
verurfachten Streitlojten, infoweit darüber noch nicht erkannt tft, zu 
erjeßen. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 31. Auguft 1857. 
(Redtsfacultät Berlin.) 
Auf Appellation der Kläger. 


Erkannt: 

dag die Förmlichkeiten der Appellation in Ordnung beruhen 
und in der Sache ſelbſt, wie hiermit geſchieht, das Erkenntniß des 
Stadtgerichts vom 2. April 1856 sub I. dahin abzuändern ſei, 
daß Beklagter, Einwendens ungeachtet, auf die erhobene Klage fich 
einzulaffen ſchuldig und da er folches auf den Fall bereit3 gethan, 
den Grund der Klage aber nicht überall zugegeben hat, Kläger 
den Grund ihrer Klage, jo viel ihnen daran verneint worden, 
insbefondere jeder einzelne derfelben, daß er bei feiner Einfprache 
gegen den im Streit befangenen Neubau von feined Haufes wegen 
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ein eigenes öconomiſches Intereſſe habe, Beklagten Gegenbeweig, 
Eideszufchiebung und übrige rechtliche Nothdurft vorbehältlich, wie 
Recht zu erweilen, verbunden jind. 

Und wird die Sache nunmehr, unter Ausſetzung der Koften, 
ſoweit ſolche durch das jtadtgerichtliche Urtbeil den obengenannten 
fünf Klägern aufgelegt find, und unter Vergleichung der Kojten 
gegenwärtiger Inſtanz, jedoch mit Ausnahme der Verſendungskoſten, 
welche von den Klägern zu tragen find, zum weiteren Berfahren an 
das Stadtgericht zurückverwieſen. 

Diefes Erfenntnig wurde auf Appellation des Beklagten durch 
Urtheil des Ober: Appellationsgericht? vom 18. December 1858, unter 
Derurtheilung des Appellanten in die Koften diefer Inſtanz, lediglich 
beftätigt. 


| Entfcheidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts. 


Das, die Wiederherſtellung der die Kläger mit ihrer Klage ab 
und zur Ruhe verweifenden und zum Schadens: und Kojten: Erjage 
verurtheilenden Pos. I. des Stadtgerichts = Erkenntnifjeg vom 
2. April 1856, jowie die Berurtheilung derjelben in die Kojten voriger 
Inſtanz bezweckende gravamen unicum des Beklagten mußte ver: 
worfen werden. Daſſelbe ift 

A. auf die Behauptung geftügt worden, daß die gefeglichen 
Beitimmungen über das bei Neubauten einzuhaltende Höhenmaaß 
auf öffentlihe Gebäude überhaupt feine Anwendung erlitten. 
Died Argument hat beflagtijcher Theil 

1) zwar erſt, nachdem daſſelbe vom Stadtgericht ex officio gel- 
tend gemacht worden, in zweiter und gegemvärtiger Inſtanz der Klage 
entgegengefegt. Die hindert indeß nicht, daß die bier behauptete 
Bejchränfung der betreffenden baugejeßlichen Vorjchrift, infofern fie 
als eine gejegliche oder notoriſche anzuerkennen jein follte, in Berück— 
fichtigung gezogen werden müßte; wogegen es allerdings nach Lage 
der Sache ausgeſchloſſen erjcheint, noch (worauf auch gar nicht ange: 
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tragen iſt) ein Beweisverfahren in der fraglichen Beziehung eintreten 
zu laſſen. 

Ebenſowenig it 

2) mit den vorigen Nichtern aus dem die Mittheilung ber 
Klage zur erceptivifchen Erklärung verfügenden Ober: Appellationz: 
gerichts- Urtheile vom 20. Detober 1855 *) ein Bedenken zu entnehmen, 
ob das in Mede jtehende Argument jegt noch in Betracht zu ziehen 
jet. Das Ober: Appellationsgericht hat ſich damals nur über den 
privatrechtlichen Charakter der einjchlagenden baugefeglichen Beſtim— 
mungen, nicht über deren Umfang und materiellen Anhalt und noch 
weniger über deren Anwendbarkeit auf den vorliegenden concreten 
Fall ausgefprochen. Dagegen kann 

3) die behauptete Unanwendbarkeit der in Rede ftehenden Geſetzes— 
Borjchrift auf öffentliche Gebäude für rechtlich begründet nicht erachtet 
werben. Beklagte Behörde hat ſich 

a) auf die Natur der Sache berufen. Da der Staat fich vor: 
behalten habe, von der fraglichen Baubeſchränkung zu diöpenjiren, 
jo ſei e3 jelbjtwerjtändlich, dag die Beſchränkung für feine eigenen 
Bauten gar nicht eriftire. Allein die Nichtigkeit jener Vorausſetzung 
auch angenommen, würde doc) daran, daß in einzelnen Fällen die 
betreffenden Staatsbehörden ebenſo wie jeder Private ermächtigt wer: 
den könnten, ji) über das fragliche Geſetz hinauszuſetzen, in feiner 
Weife folgen, daß den Erjteren im Voraus und für alle Fälle diefe 
Ermächtigung bereit ertheilt je. Ebenjo wenig Gewicht kann 

b) auf das Argument gelegt werden, daß die analoge Baube- 
Ichränfung des Römiſchen Rechts: | 

L. 1284. L. 13. Ce de aededif. priv. 

fih — ausweislid, des betreffenden Codex-Titels — nur auf Pri— 
vatgebäude bezogen habe, und eben hierauf der in der Frankfurter 
Reformation VII. 2 $ 1 vorkommende Ausdruck „Behaufungen ” 
hinweiſe. Von dem Römiſchen Rechte — wenn es auch benutzt 
werden fonnte, um im Allgemeinen den vechtlichen Charakter einer 
Bauvorſchrift der fraglichen Art in's Klare zu ftellen — muß hier, 


*) Eiche Band II. Seite 218 flo. 
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wo es ſich um den fpeciellen Anhalt einer jelbitftändigen particular: 
rechtlichen Norm handelt, ganz abjtrahirt werden. Und aus dem in 
der Reformation 1. c. gebrauchten mehrdeutigen Worte „Behauſung“ 
irgend eine Conſequenz zu ziehen, wide um jo. bebenklicher fein, als 
in den neueren Gefegen — namentlich dem dermalen allein maaß— 
gebenden vom 19. Mai 1853 — dieje Ausdrucksweiſe verlaffen und 
von „Gebäuden“ die Nede ift. — Seinen Hauptgrund bat endlich 
beflagtiiches Bauamt 

4) mit den Stadtgerichte darin gefeßt, daß „zu allen Zeiten 
Thürme und Kirchen erbaut worden find, welche das gefegliche Mari- 
mum der Höhe bei Weiten überjchreiten.” Wenn jedoch hieraus 

a) ein dur unvordenkliche Verjährung begründetes 

Privifegium aller öffentlichen Gebäude gefolgert werden joll, jo it 
dieß ganz unzutreffend. Durch Immemorial-Präſeription könnte — 
wie Kläger richtig bemerken — nur cine Befreiung der einzelnen 
Gebäude, nicht eine generelle Befreiung des Staates für alle feine — 
auch die zufünftigen — Bauten von der fraglichen Geſetzes-Vorſchrift 
begründet werden. Es bleibt alſo 

EB) nur der Geſichtspunkt einer Uſual-Interpretation resp. 
einer gewohnheitsrechtlichen Beſchränkung der in den Bauge 
jegen enthaltenen Negel übrig. Man kann aber — obgleich aud 
diefe Folgerung aus der bloßen Erijtenz von Gebäuden der 
gedachten Art ihre Bedenken hat — zugeben, daß ein allgemeines 
Einverjtändnig über die erceptionelle Natur ſolcher öffentlichen 
Bauten, wie es Kirchen und Thürme find, von jeher in Frank— 
furt geherrjcht habe und auch ferner, troß der Bejlimmungen des 
Gefees vom 19. Mai 1853, in Kraft bleibe, ohne dag man daraus 
zu der Folgerung berechtigt wäre, daß alle öffentliche Gebäude, 
troß ihrer in concreto privatrechtverlegenden Charakters eine jolche 
erceptionelle Natur hätten. 

Die beflagtifche Beſchwerde ift ſodann und vorzugsweiſe 

B. auf die der Klage entgegengefeßte Einrede geſtützt, daß die 
höchſten Staatsbehörden — der Senat, die gejeggebende Verſamm— 
lung und die ftändige Bürgersepräfentation — ihre Zujtim- 
mung dazu ertheilt hätten, daß das fragliche Lagerhaus eine Höhe 
von 65 Schuh bis über das Hauptgefims erhalte, aljo von ber 
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Beftimmung im Art. 1 de8 Gefeßes vom 19. Mat 1853 „Umgang 
genommen werde. Wenn dem gegenüber Kläger 

1) die rechtliche Möglichkeit bejtritten haben, daß ihr pri- 
vatrechtliches Wivderfpruchsrecht gegen einen das gejegliche Höhenmaaß 
überjchreitenden Neubau im Wege der Dispenfatton ohne Entſchädi— 
gung befeitigt werde, jo bedarf die Frage, welhe Wirfung dem 
Ausfpruche der geſetzgebenden Gewalt, daß das beflagtifche Bauamt 
von Beobachtung jener Geſetzesbeſtimmung den Klägern gegenüber 
dispenfirt fein jolle, zukommen würde, Feiner näheren Erörterung, da es 

2) an einem Ausſpruche des gedachten Inhalts gänzlich fehlt. 
E3 darf in diefer Beziehung im Allgemeinen auf die Ausführungen 
der vorigen Nichter verwiejen werden. Wenn zu deren Widerlegung 

a) die Behauptung aufgejtellt wird: Nach Frankfurter Berfaf: 
jungsrecht jeien alle von der gejeggebenden Verſammlung im Ein: 
verjtändnifje mit dem Senat gefapten Beichlüffe ohne Weiteres als 
Geſetzgebungs-Acte aufzufaflen, jo widerlegt fich dieß durch Art. 17 
pos. 1, vergl. mit pos. 2 flg. der Gonjtitutiong » Ergänzungs = Acte. 
Es ijt vielmehr 

b) die zu beantwortende Frage eine durchaus concerete. Nun 
jtellen fich aber 
ay) ſchon darüber erhebliche Zweifel heraus, ob es überall in 
der Abjicht der mit der gejeßgebenden Gewalt befleiveten höchften 
Staatöförper gelegen bat, das Bauamt von Befolgung der das 
Höhenmaak betreffenden Beltimmungen der Baugefete, den wiber: 
Ipruchgberechtigten Nachbarn gegenüber, zu dispenſiren. Allerdings 
hatte der Stadtbaumeifter in jeinem Berichte vom 6. September 1854 
jpeciell darauf aufmerkſam gemacht, daß die Höhe des Baus mit dem 
proponirten Aten Stockwerk bis über das Hauptgefims 65 Schuh 
betragen würde, „während nad) dem bekannten Geſetze vom 6. April 
(rect. 19. Mat) 1853 der Bau eigentlich nur 50 Schuh hoch werden 
dürfe, weil die Mainzergafle jowohl, wie auch die Ankergaſſe, an 
welche der Neubau angränze, eine geringere Breite ald 30 Schuh 
haben.“ Und es fann fomit daran nicht gezweifelt werden, daß ver 
Senat, indem er die Mittel zu dem projectirten Bau bewilligte resp. 
ſich bewilligen lieg, das Bewußtſein und die pecielle Abjicht hatte, 

IV. 17 
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daß in concreto von der fraglichen Gejegesbejtimmung „Umgang 
genommen’ werden jolle. — Mllein wenn derjelbe hierbei — wie 
dieß nach den im gegenwärtigen Prozeſſe ergangene Entſcheidungen 
der VPocalgerichte und den in der Bertheidigung der beflagtiichen 
Behörde aufgejtellten Nechtsanfichten nicht unwahrſcheinlich iſt — den 
nichts weniger als zweifellofen Sinn der betreffenden baugejeglichen 
Borjchrift entweder dahin auffaßte, daß es ſich hier um eine rein 
baupolizeiliche, keinerlei Privatrechte begründende, Beſtimmung handle, 
oder dahin, daß die fragliche Baubeſchränkung auf öffentliche Gebäude 
überhaupt feine Anwendung erleive, jo bat er die Frage, um die 
3 ſich vorliegend doch allein handelt, ob durch eine Ausnahmebeſtim— 
mung im conereten Falle dag Widerjpruchsrecht der Nachbarn außer 
Wirkſamkeit gefetst werden folle, als eine zur Entſcheidung ſtehende 
gar nicht angejehen; und man kann daher nicht ohne Weitered anneh- 
men, daß mit dem art die gefeßgebende Verjammlung gerichteten Antrage 
auf Verwilligung der zu dem fraglichen Ban erforderlichen Mittel 
zugleich die Erlaffung einer jolchen Ausnahme-Beſtimmung bezmedt 
worden ſei. — Noch zweifelhafter ift es, ob die geſetzgebende Ver— 
ſammlung, al3 fie mitteljt Beichluffes wom 15. December 1854 „den 
zur Ausführung eined neuen Lagerhauſes nach den vorgelegten Bau: 
plänen und Ueberjchlägen erforderlichen Koftenbetrag von fl. 64,000 
verrilligte,” in dem Bewußtjein und der Abjicht gehandelt hat, einer 
Ausnahme Mafregel der ebengedachten Art ihre Sanction zu erthei— 
len. — Ausweislich der gedruckten „Mitthellungen aus den Proto— 
sollen der gefeßgebenden Berfammlung” 

ſ. Bd. XVL ©. 12 und ©. 26—28 
bezog jich der in der Sitzung vom 22. November 1854 zur Vorlage 
gelangte Senatd- Vortrag vom 21. ejusd. zwar in den Motiven unter 
andern auch auf die „anliegenden Berichte des Stadtbaumeiſters,“ der 
Antrag ging aber nur 

„auf Verwilligung des zur Ausführung des Neubaues des 

fraglichen Lagerhanfes nach den vorgelegten Bauplänen und 
; Ueberjchlägen erforderlichen Koſtenbetrags;“ 

und daß diefer Neubau das gefetliche Höhenmaaß überjchreiten jolle, 

ſtand aus dem Senatsvortrage jelbjt gar nicht, fondern nur aus einer 
jener Beilagen defjelben zu erfennen. Die Anlagen find aber nad 
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Anhalt des cit. Protocoll3 in der Sitzung ber gejeßgebenden Ver: 
ſammlung vom 20. November nicht mit zur Verlefung gekommen ; 
es ſteht aljo jedenfall dahin, ob es Aufgabe der in diefer Situng 
zur Begutachtung des Senatsvortragd gewählten Commiſſion war, 
auch die Frage In Erwägung zu ziehen, ob die Verfammlung zu der 
fraglichen Abweichung von dem Gejege ihre Zuftimmung geben ſolle 
oder nicht. Der am 15. December erftattete Commiſſionsbericht 
berühtt denn auch dieſe Frage mit feinem Worte, ja es jtand auch 
aus ihm nicht einmal das zu, erfennen, daß der Neubau eine das 
gefeglihe Marimum überjchreitende Höhe erhalten jolle; und die 
Verſammlung bat daher die Gelobewilligung bejchloffen, ohne nur 
eine — wenigſtens offictelle — Kenninig von diefer mit dem Neubau 
verbundenen ntention zu haben. Es müßte aber auch, wenn jie 
diefe Kenntniß gehabt, noch Anjtand genommen werden, darum ohne 
Weiteres den Willen zur Grlaffung einer das Widerfpruchsrecht der 
Nachbarn befeitigenden Ausnahme: Beftimmung vorauszufegen. Die 
Verſammlung könnte ebenfowohl von der Unterjtellung ausgegangen 
jein, der Senat resp. die Baubehörde jei in der Lage, den Wider: 
Ipruch der Nachbarn schon im administrativen Wege durch Verzicht, 
Abfindung u. ſ. w. bejeitigen zu können. Entſcheidend ift es jeden: 
falls, 

8) daß ein Gejeßgebungsact der hier in Frage ftehenden Art, 
eben jeined Privatrecht verlegenden Charakters wegen, nicht auf 
Grund bloßer Gonclufionen aus den conereten Vorgängen der ein— 
zelnen Acten und Mittheilungen von Senat und gejeßgebender Ver— 
jammlung als eriltent angenommen werden darf. Es kann nicht 
genügen, Gründe ausfindig zu machen, aus denen erhellen möchte, 
dag die Theilhaber der Gejeggebung den Willen wohl gehabt, eine 
Dispenjatton, wie jie hier in Rede ſteht, zu ertheilen. Nechtlich kann 
vielmehr die Eriftenz eines jolchen Willens nur dann und erjt dann 
angenommen werden, wenn derjelbe ausdrücklich und mit directer 
Deziehung auf den concreten Ausnahme: zall — alſo vorliegend mit 
Beziehung auf das gejetliche Widerjpruchsrecht der Nachbarn — 
geäußert und den Betheiligten eröffnet worden ift. Eine der: 
artige Willensäußerung aber kann man in den jet in Frage ſtehen— 
den Beichlüffen des Senats und der BEISDFBERDEN Verſammlung 
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offenbar ebenſo wenig finden, als die erforderliche Bekanntmachung 
derfelben an die Betheiligten in der, den Charakter einer Geſetzes— 
Publication durchaus nidyt an fich tragenden Veröffentlichung der 
betreffenden Berhandlungen in den „Mittheilungen aus den Proto- 
collen der gefeßgebenden Verſammlung“ enthalten ift. 

Beklagtiſches Bauamt hat zur Nechtfertigung feiner Beichwerde 

C. endlich auch noch auf die übrigen Einreden hingewieſen, 
welche in der Einlaffung auf die Klage geltend gemacht und in ben 
nachgehenden Verhandlungen behauptet worden ſeien. Die Verwerf— 
lichkeit diefer Einreden iſt jedody bereit in den Entſcheidungsgrün— 
den zum angefochtenen Erfenntniffe ausreichend nachgewieſen und kann 
eine Verweifung hierauf um jo mehr für genügend erachtet werden, 
ala eine jpecielle Widerlegung dieſes Theiles der Entſcheidungs— 
gründe gar nicht verjucht worden it. 


ie a — 


181. 


Michael St. Goar, Kläger gegen Auguſt Hit, Witte, 
jest die Vormünder deren minderjährigen Sohnes, C. W. Kitz, 
Beklagte, wegen eigenmächtiger und heimlicher Bauveränderungen. 


Erfenntnif des Stadtgerichts LI. 


vom 16. September 1857. 


In Erwägung, daß 

1) das interdictum quod vi aut clam, mag audy die demjelben 
vorausgehende prohibitio in gewiſſen Fällen ſich als eine Beſitzhand— 
lung darſtellen, doch fein eigentlich poſſeſſoriſches Rechtsmittel iſt, 
vielmehr nur fchleunige Rechtshülfe zur Abwendung unzuläffiger 
Eigenmacht und Wiederherſtellung des früheren Zuftandes, ſowie 
Erfab des ermweizlichen Intereſſes bezweckt und jedem durch eine neue 
bauliche Anlage oder Veränderung, weldye auf einer unbeweglichen 
Sache vorgenommen worden, Benachtheiligten, gleichviel, ob berjelbe 
in einer bejonderen rechtlichen Beziehung zum Grunde und Boden 
fteht oder nicht, ob er ein bdingliches oder perjönliches Recht hat, ob 
er Befiter tft oder nicht, jowohl gegen den Urheber der Neuerung, 
als gegen jeden Beſitzer des Grundftüdg unter der Vorausſetzung 
zufteht, daß die Neuerung gemaltthätig, d. b. gegen bejtimmt erklärten 
Widerſpruch oder ‚heimlich vorgenommen wurde, indem hier die Obli- 
gation gerade nur durch die vis und das clam factum i. e. ex 
delicto entjteht, hingegen ein etwaige Recht des Handelnden zur 
Vornahme der Neuerung ganz außer Betracht bleibt; 

vergl. Bangerow, Band. III. ©. 558. seqg. 


Puchta, Pand., $ 386. z 
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Savigny, Syſtem IL, ©. 126 und V. ©. 25. 
Thibaut, Panpd., Ste Aufl. $ 233. 
Wening:Ingenheim, Givilr., 4te Aufl. 1-3 $ 317. 
Mühlenbruch, Band. L, $ 155 und II. $ 462. 
Seuffert, Archiv VIIL, Nr. 51 und die bei diefen Schrift— 
jtellern citirten Geſetze aus dem Titel der Pand. quod 
vi aut clam. 43, 24. 
Nicht entgegen: Römer's Entſch. I ©. 45. 
2) Das Interdiet namentlich auch dem Miether zu Statten fommt : 
L. 11. 8 12. L. 12. L. 19. D. h. t. 43, 24, 
und nicht abzujehen ift, warum es demjelben nicht auch gegen den 
Eigentümer, deffen befjerer (juriftischer) Befiß hier ganz gleichgültig 
it, zuftehen follte, c& vielmehr keinem Zweifel unterliegen kann, daß 
der Miether die Wahl hat, den Eigenthümer, welcher eine ihn benach- 
theiligende Neuerung vornimmt, entweder in petitorio mit der actio 
ex conducto zu belangen, oder falls es ihm um jchleunige Abhülfe 
zu thun ift, zu welcher er — als nicht dinglich Berechtigter — auf 
dem Wege des operis novi nunciatio nicht gelangen kann, ich der 
prohibitio und demzufolge des Interdiets quod vi zu bedienen, wäh— 
rend der Eigenthimer entweder das Verbot des Miethers zu reſpec— 
tiren hat oder, falls er fich hierzu nicht verpflichtet erachtet, den ihm 
‚ drohenden Interdiet quod vi nur durch Betretung des Rechtswegs, 
jet es nun in petitorio mit der actio locati, ſei es (wenn Gefahr 
beim Verzug) in possessorio durch Geltendmachung des Interdicts 
uti possidetis vorbeugen kann. 
3) Beklagte im vorliegenden Fall allerdings dem Interdict quod 
vi aut clam unterliegende Neuerungen vorgenommen, indem fie im 
Haushaltungsfeller des Klägers einen vom Boden bis zum Kellerges 
wölbe reichenvden vieredigen jteinernen Pfeiler aufbauen, an dem Kel: 
lerloch des klägeriſchen Holzkellerg aber den Sodeljtein bis beinahe 
herunter zur Pflajterhöhe der Straße aushauen, den Kellerhald aus: 
brechen und eiferne Läden und Geränfe des Kellerlochs entfernen 
lich. 
4) Das Intereſſe des Klägers an dem Unterbleiben der frag- 
lichen Bauveränderungen injofern nicht zu verfennen ift, als 
a) den im Haushaltungsfeller erbauten jteinernen Pfeiler anlan— 
« 
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gend, dieſer Neubau ausweislich des öffentlichen Glauben verdienenden 
Notariatsinſtruments dem Kläger einen Raum von ca. vier und einen 
halben Quardratjchub an Grund und Boden des ermietheten Kellers 
(abgejehen von dem freien Raum, der dadurch verjperrt wird) ent 
zieht, was den Kläger in feinem Benußungsrecht jedenfalls bejchränkt, 
mag er nun die nach $4 des Micth- Vertrags vorbehaltenen, feinem 
Bedürfniß entjprechenden Aenderungen im Keller jpäter noch ver: 
mehren oder nicht und als 

b) das Kellerloch anlangend, nach der von der Beklagten ver: 
abrebeten und deßhalb von dem Kläger zu erweifenden Behauptung 
des Letzteren durch die mit den Kellerlöchern des klägeriſchen Holz- 
feller3 und des beflagtiichen Kellers vorgenommene Veränderung dem 
Haushaltunggkeller des Klägers das Licht entzogen oder doch gejchmä- 
lert werden ſoll. 

5) Die Flägerifche Behauptung, daß die fraglichen Neuerungen 
heimlich gejchehen jeien, keine Beachtung verdient, weil, wenn auch 
Beklagte einräumen mußte, dem Kläger keineswegs eine genaue umd 
Ipecielle Anzeige der beabfichtigten Neubauten und deren Umfangs 
gemacht zu haben, doch auch klägeriſcherſeits Feine jolche befonderen 
Unftände behauptet worden jind, welche darauf hinweilen, daß Kläger 
die Arbeiten nicht ohne bloßen Zufall habe bemerken können, viel- 
mehr nad) der Sachlage dem Kläger, welcher während des ganzen 
Baues dahier anweſend gewefen, die fraglichen Bauten unmöglich 
unbekannt bleiben konnten, jonach das Interdict quod clam hier nicht 
ſtatthaft ift; 

vergl. L. 15 $ 4, 5 und 6 D. h. t. 43, 24 
Savigny, Syitem IIL, ©. 412, 425. 

6) Der Kläger aber in der lage auch ausdrücklich Eigenmacht 
der Beklagten behauptet und dieſe Eigenmacht in der Replik dahin 
erläutert hat, daß er, ſobald er von den Neubauten erfahren und 
vor deren Bollendung venjelben beitimmt widerjprochen, daß aber 
die Beklagte, troß dieſes Widerfpruchs, weiter gebaut habe, num aber, 
wenn diefe von der Beklagten verabredet und deßhalb von dem Kläger 
zu erweifende Behauptung jich demnächſt ala wahr herausitelfen jollte, 
der. Kläger quod vi zu Elagen und Wiederherftellung des früheren 
Zuſtandes, jowie Erſatz des erweislichen Intereſſes zu verlangen berech— 
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tigt wäre, wogegen der Kläger, wenn er feinen Widerſpruch nicht 
beweijen Könnte, als in die Neubauten eimwilligend angejehen und 
demzufolge mit jeiner Klage abgewiejen werden müßte. 

7) Die Beklagte durch ihr Erbieten dem Kläger einen andern 
Keller ihres Haufes einzuräumen, die Wirkung ded Verbot? und 
Interdicts nicht bejeitigen Eonnte und fich mit Ungrund auf L. 27. 
L 28. $ 2 D. locati 19, 2 beruft, weil ihre contractlichen Nechte, 
wie oben unter 1 und 2 ausgeführt, in gegenwärtigen Anterdictver- 
fahren überall nicht in Frage kommen, hingegen 

8) dem Kläger das ergriffene Rechtsmittel nicht zu Statten kom— 
men könnte, wenn er, wie die Beklagte behauptet, feinen Wiverfpruch 
erjt nach geichehener Vollendung der Bauten erhoben, hätte, weil als— 
dann fein Klaganjpruch ſofort durch die Einrede der Arglift elidirt 
werden würde, weßhalb der Beklagten depfalljiger Beweis nachzulafien 
it, endlich 

9) das Anterdict, was |peciell den Tragpfeiler betrifft, auch dann 
feine Wirkung äußern Eonnte, wenn der von dem Kläger verabredeie 
Einwand der Beklagten ſich als begründet erwiefe, daß die Einrich 
tung diefes Tragpfeilers zur Stüße des Haufes nothwendig gewefen, 
um dem drohenden Einbrechen der Kellerwölbung vorzubeugen und 
daß bei MWiederentfernung des Tragpfeilers der Einjturz des Hauſes 
zu befürchten fei, indem in diefem Falle der Beklagte die prohibitio 
des Klägers nicht zu beachten brauchte, 

vergl. L. 78 4. D. h. t. 43, 24, 
aus diefen Gründen wird für Recht erfannt: 

I. Kläger hat binnen 14 Tagen rechtsbehörig zu beweiſen: 

a) „daß er alsbald nach Beginn der neuen Anlage und bau- 
lichen Veränderung und jedenfalls vor Vollendung derſelben 
Einjpruc erhoben und der Beklagten den Weiterbau unter: 

> jagt habe,“ 

vorbehältlich deS Gegenbeweifes und insbefondere des Beweiſes der 
Beklagten: 
„daß der Kläger erjt nach Vollendung der Bauten Einſpruch 
erhoben habe; ” 

b) „daß durch die mit den Kellerlöchern in dem Elägertichen 

Holzkeller, jowie in dem Keller der Beklagten vorgenommenen 


baulichen Aenderung dem Haushaltungsfeller des Klägers 
das Licht entzogen oder doch gejchmälert worden ſei,“ 
vorbehältlid, des Gegenbeweiſes und des Beweijes der Beklagten: 
„daß der Haushaltunggfeller des Klägers durch die fraglichen 
Bauveränderungen an Xicht gemonnen habe.‘ 
II. Der Bellagten wird nachgelafjen, binnen 14 Tagen zu 
beweiſen: 
„daß zur Stütze des Hauſes die Errichtung des Tragpfei— 
lers im Haushaltungskeller des Klägers nöthig geweſen, um 
dem drohenden Einbrechen der Kellerwölbung vorzubeugen,“ 
oder 
„daß bei Wiederentfernung des Tragpfeilers der Einſturz 
des Hauſes zu befürchten ſei,“ 
vorbehältlich des Gegenbeweiſes und des Beweiſes des Klägers: 
„daß der ſteinerne Pfeiler durch einen eiſernen erſetzt wer— 
den könne.“ 
III. Je nach dem Ergebniſſe dieſer Beweiſe ſoll in der Haupt— 
ſache und der Koſten wegen weiter ergehen, was Rechtens. 


Erkenntniß des Appellationsgerichts 


vom 28. November 1857. 


Auf beiderfeitige Appellation. 


Nach Inhalt des Miethvertrags find zwar dem Kläger von ben 
im Haufe der Beklagten befindlichen Keller nicht zwei bejtimmte, ſon— 
dern im Allgemeinen „ein Haushaltungskeller und ein Holzkeller“ 
vermiethet worden. Es muß jedoch angenommen werden, daß bie 
jegt in Frage jtehenden beiden Kellerabtheilungen dem Kläger dem: 
nächjt überwiejen und von ihm in Gebrauch genommen worden find, 
da er nach Angabe der Beklagten in ver Gegenerflärung - 
diefe Rellerabtheilungen unter feinem Berjchluffe und Haughaltungs- 
gegenftände darin aufbewahrt hatte, als der Beklagte in demjelben 
Veränderungen vornehmen ließ. Auch kann die in der Gegen- - 
erflärung enthaltene Behauptung eines Elägerifchen Widerſpruchs gegen 
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die Aufmauerung des Pfeiler nicht als mutatio libelli betrachtet, 
jondern muß als Erläuterung der ſchon in der Klage behaupteten 
Eigenmacht der Klägerin bei Errichtung des Pfeilers angefehen 
werben. 

Dagegen Fann die Frage unerörtert bleiben, ob die hier erhobene 
Klage, welche ala interdictum quod vi aut clam bezeichnet ift, dem 
Miether gegen den Eigenthümer überhaupt zuitehe und ob. insbejon- 
dere im vorliegenden Falle ein celam factum auf Seiten der Beflagten 
begründet, ob ferner dafjelbe bereits Liquid gejtellt oder doch wenig: 
ftend zum Beweife zu verftellen ſei. Denn die erhobene Klage muß 
jevenfall3 jchon wegen mangelnder Begründung verworfen werden. 
Die Anträge des Klägers gehen dahin, die Beklagte zu verurtheilen: 

1) den Zuftand, wie er zur Zeit des Miethabjchluffes geweſen, 
wieder herzuftellen: 

a) an dem Kellerloche in ihrem eigenen Keller, 

b) an dem Kellerloche des Holzfellers des Klägers; 

2) den Pfeiler im Haushaltungskeller des Klägers wieder weg: 
juräumen; 

3) der Beklagten fernere Eigenmächtigfeiten und Bejisjtörungen 
zu unterjagen, | 

Nun it aber, was ben Antrag unter 1a betrifft, von dem 
Kläger zwar angegeben, daß fein Haushaltungsfeller das Licht ſowohl 
aus dem Kellerloche feines Holzkellers, als auch aus dem Kellerloche 
eines von der Beklagten benutzten Kellers zu erhalten habe, allein 
weder in der Klage, noch in dem ihr beigefügten Notariatsact ift 
behauptet, daß Beflagte an dem Kellerloche des von ihr benußten 
Keller die geringite Veränderung vorgenommen hätte, vielmehr jpricht 
der Wortlaut des Notariat3actes für das Gegentheil. 

Der Antrag unter 1b dagegen iſt won dem Kläger auf das 
Borgeben gegründet, Beklagte habe an jeinem Holzkeller das Keller: 
loh von der Straße aus einbrechen, das Mauerwerk entfernen, den 
Sodeljtein und den Kellerhals ausbrechen laſſen und dieſe Verände— 
rungen, deren Zweck und Ziel ihm unbefannt jei, bevroheten feinen 
Keller mit Entziehung des Lichtes. Die vorgegebene Befürch— 
tung der Entziehung des Lichtes, welche eine Befeitigung 
oder doch wenigſtens Verkleinerung der Lichtöffnung vorausfegen 
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. würde, teilt fich jedoch als völlig grundlos dar. Denn dur) 
den Flägerifchen Notariatsact it umgekehrt fejtgejtellt, daß bie 
Kellerlochmündung durch Aushauen de3 darunter befindlichen Sockel: 
ſteins bis beinahe zum Straßenpflajter herab vergrößert und daß — 
entfprechend diefer Vergrößerung der Kellerlohmündung — auch der 
daran anlehnende Kellerhals durch theilweifes Augbrechen des Mauer: 
werks erweitert worden iſt. AZufolge der Erklärung der Beklagten 
in der Bernehmlafjung bat übrigens die Nenderung an dem Kel- 
lerloche mit diefer bewirkten Grweiterung deſſelben Zweck und 
Ziel erreicht. Auch noc im der Gegenerflärung konnte der Kläger 
nicht behaupten, daß die bewirkte Veränderung an dem Kellerloche 
in etwas Anderem und in welchem Anveren, als in der Vergröße— 
rung defjelben beftcht. Daß Kläger in jeiner Gegenerflärung bie 
Veränderung an einem sKellerloche der Gafjirung des Letzteren 
ohne Weiteres gleichgeftellt wifjen will, kann bie mangelnde Begrüns 
dung jeines Anſpruchs nicht erſetzen. 

Auch hinfichtlich ded Antrags unter 2 auf Bejettigung des Pfei- 
lers fehlt die Darlegung ded von dem Geſetze erforderten interesse, 
opus non fieri, opus factum non esse. 

L. 11 $ 10, $ 14. D. 43, 24. 

Kläger behauptet nicht, daß ihn der Pfeiler an Benutzung der 
Kellerabtheilungen als „Haushaltungs- und Holzkeller,“ als welche 
ſie ihm vermiethet worden, im Geringſten hindere. Dagegen gibt er 


zwar vor, daß er beabſichtigt habe, die Kellerräume im Sommer zur 


Aufbewahrung von wollenen Strumpfwaaren zu benüßen und daß 
der ſteinerne Pfeiler das Aus und Einbringen größerer Kiften nicht 
mehr gejtatte. 

Allein das Vorgeben der Behinderung an ſolcher Benugung 
berubt auf Höchft vagen Wendungen. Weder die Maaßverhältniſſe 
des früheren und jegigen Zugangs zu den Kellerabtheilungen find 
angegeben, noch ift dargelegt, weßhalb Strumpfwaaren nur in Kiften 
von größerem und welchem größeren Umfange aufzubewahren fein 
ſollten. 

In Folge des Vorſtehenden beſeitigt N jein Antrag unter 3 
ohne Weiteres. 

Aus diefen Gründen wird unter Aufhebung des Erkenntnifjes 
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des Stadtgericht3 vom 6. September 1857 und unter Verwerfung 
der Appellation des Klägers für Necht erkannt: 

1) Kläger wird mit ber erhobenen Klage abgewiefen und ift 
Ihuldig, der Beklagten die in voriger Inſtanz verurfachten 
Prozepkoften zu erftatten. 

2) Von den Koften der Beflagten in dieſer Inftanz hat Kläger 
die Hälfte zu erjegen, die übrigen Koften werben verglichen. 


Urtbeil des Ober: Appellationsgerichts 
vom 28. December 1858. 
Auf Appellation de3 Klägers. 


Erkannt: 

daß das Erkenntniß des Appellationsgerichts der freien Stadt 
Frankfurt vom 23. November 1857, mit der Maaßgabe, daß 
Kläger mit dem Interdietum quod vi nur angebrachtermaßen 
abzuweien, unter Verurtheilung des Appellanten in die Koften 
gegenwärtiger Inſtanz, zu beftätigen ſei. 


Entfchbeidungsgründe zum Urtheil des Dber: 
Ä Appellationsgerichts 


I. Den Gründen, aus denen die vorigen Nichter den Kläger 
mit der erhobenen Klage zurücgewiefen haben, war, ſoweit e3 fich: 

A. um die begehrte MWiederherftellung des früheren Zuftandes 
an dem Fenjter in dem eigenen Keller der Beklagten (1a der appel- 
lationggerichtlichen Entjcheidungsgründe) handelt, beizutreten. Aller: 
dings ift die Klagbitte sub 2b auf dieſes Kellerfenfter mit gerichtet. 
Allein dieſelbe entbehrt eines jeden factifchen Fundamentes, da weder 
die Mlagjchrift noch auch der mit derſelben producirte Notariatsact 
einer an dem gedachten Fenjter unternommenen Neuerung mit einem 
Worte Erwähnung thut. In der Replik ift zwar von Kellerlöchern 
die Rede, durch deren Gaffirung oder Veränderung den gemietheten 
Kellern das Licht entzoger und gefchmälert werde, allein dieſes Vor- 
bringen ift offenbar viel zu dunkel, um den gerügten Klagmangel ala 
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dadurch befeitigt anjehen zu Können, Fehlte es aber‘ jolchergeftalt; 
nad Lage der Acten in den beiden vorigen Inftanzen, in Beziehung 
auf den bier fraglichen Punkt an einem der wejentlichen Erforder- 
nifje einer jeden Klage, jo mußte der Kläger injoweit zurückgewieſen 
werden und vermag auch ein erjt in höchfter Inſtanz beigebrachtes 
Novum hierauf keinen abändernden Einfluß zu üben. Dagegen 
fonnte 

B. nicht mit den vorigen Richtern angenommen werben, daß bie 
Klage, ſoweit fie das Kellerfenfter in dem ſ. g. Holzkeller des Klägers 
und den im |. g. Haushaltungskeller errichteten jteinernen Pfeiler 
(1b und 2 ver appellationzgerichtlichen Entjcheidungsgründe) zum 
Gegenitande hat, deßhalb zurückzuweiſen jei, weil Kläger nicht genü— 
gend dargelegt habe, daß und welchergejtalt ev durch die beflagtifcher- 
jeit3 unternommenen Neuerungen in dem Gebrauche der gemietheten 
Kellerabtheilungen beeinträchtigt werde. Wenn in den im angefodh- 
tenen Erfenntnifje citirten und anderen Quellenftellen davon die Rede 
ist, daß nur der ſich des Interdietum quod vi aut clam bedienen 
könne, der ein Intereſſe dabei habe, opus non fieri oder non factum 
esse, 

L. 11 $ 1, 10. L. 12. L. 13 $ 3 und 4 

L. 16 pr. $ 1.D.h. t. 
jo bezieht fich dieß nur auf die Xegitimation zur prohibitio und 
folgeweiſe auch zum Interdicte. 

Es ſoll damit Niemand zugelaſſen werden, der nicht zu der 
Sache, an welcher die Neuerung vorgenommen oder auf welche durch 
diefelbe eingewirft wird, in einem jolchen Verhältniſſe fteht, daß er 
ein vechtliches Intereſſe bei der Frage hat, ob eine Veränderung des 
bisherigen Zuftandes eintreten folle ‚oder nicht. Dieſes Intereſſe 
aber liegt für den gegenwärtigen Fall Har vor, in der Eigenjchaft 
des Klägers als Miethers derjenigen Localitäten, in und an welchen 
beflagtijcherjeit3 bauliche Veränderungen unternommen worben find. 
Soviel ijt allerdings zuzugeben, daß, wenn bereit3 klar vorliegen 
jollte, daß der Kläger durch die Neuerung keinerlei Beeinträchtigung 
erlitten habe, resp. erleiden werde, dann die Klage zurücgewiejen 
werden mußte. So aber ſteht die Sache nicht. Vielmehr muß 

1) in Betreff des Pfeilers der unter 4a der ftabtgerichtlichen 
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Enticheidungsgründe niedergelegten Anjicht beigetreten werden, baß 
die Entziehung eines Raumes von circa 41, Quadratſchuh der dem 
Kläger miethweife überlaffenen Kellerabtheilung, von diejem als Beein- 
trächtigung feiner Intereſſen ohne Weitere und jo lange behanbelt 
werden darf, als von dem beflagten Theile nicht der Nachweis aeführt 
it, daß die Raum Entziehung und Verringerung ohne jeglichen nach: 
theiligen Einfluß für den Kläger geblieben ſei, an welcher Nachwei- 
fung 8, bis jetzt wenigſtens, fehlt. 

Anlangend aber 

2) das Kellerfenfter in dem ſ. g. Holzkeller, jo war zur Seit 
der Klaganftellung die Veränderung erſt begonnen, noch nicht vollen- 
det und Kläger konnte ich mit Fug darauf berufen, daß deren Zweck 
und Ziel ihm ganz unbekannt je. Am beflagtifchen Theile wäre es 
geweſen, zu zeigen, dag die fraglichen Aenderungen, ihrem endlichen 
Zweck nach, die Intereſſen des Klägers nicht beeinträchtigten. Das 
betreffende Vorbringen in der Erceptionalhandlung ift aber in 
diefer Beziehung viel zu unbejtinmt, und zudem bat Kliser 
daffelbe replicando geleugnet. Es konnte aljo Feinenfallg als 
bereit3 feititchend angejehen werden, daß Kläger Fein Intereſſe bei 
der gebetenen Miederherftellung des früheren Zuſtandes habe. und 
fommt es bei diefer Lage der Sache auf das von Letzterem in gegen— 
wärtiger Inſtanz beigebrachte Novum, wodurch es fein Intereſſe im 
Näheren nachzuweiſen beabjichtigt, nicht an. - 

II. &3 fragte fich hiernach, ob die übrigen beflagtifcherfeit3. der 
Klage entgegengejegten Einwendungen, über welche die vorigen Richter 
ihr Urtheil ausgejeßt haben, zu einer Zurückweiſung der Klage führ— 
ten. Wenn nun 

A. zunächſt die Statthaftigfeit des Interdiets für den vor: 
liegenden Fall deßhalb bejtritten worden ift, weil der Miether jich 
diefes Nedytsmittels, den Eigenthümer und Bermiether gegenüber, 
nicht bedienen könne, jo war dent nicht beizupflichten. 

1) &3 ift in den Quellen ausdrücdlich anerkannt, dag derjenige, 
der zu dem Immobile, an dem die Neuerung vorgenommen wird, 
in dem Berhältniffe eines Miethers jteht, zum Interdictum quod 
vi aut clam berechtigt ift, 

L. 11 $ 12.L. 12. L 13 8 4. L. 19. D. h. t. 
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2) Allerdings iſt e8 die Anficht mancher neueren Juriſten, daß 
das Interdiet dem Gigenthümer gegenüber, qui in suo quid facit 
audgejchlofjen fei, oder — was praftiich auf dafjelbe herausfommt — 
nur dann ftattfinde, wenn der Kläger mit demjelben den vollen Beweis 
ſeines VBerbietungsrechte verbinde: 

Wiederhold, die Operis novi nunciatio ©. 73 fig. 
Frande, im Archiv für civiliſt. Praxis XXI ©. 362 ng. 
Heimbad, in Mechtölericon V. ©. 610 not. a. 
Allein dieſe Anficht, die ſich vorzugsweiſe auf die auch von 
beffagtifcher Seite wicderholt in Bezug genommene 
L. 5 $ 10. D. de o. n. n. (39, 1) 
gründet, fann für richtig nicht geachtet, vielmehr muß bei der gemeinen 
Meinung ftehen geblieben werden, da das Interdiet in jener vegel- 
mäßigen Geftalt auch dem Eigenthümer gegenüber, der an feiner 
eigenen, in feinem Beſitze befindlichen unbeweglichen Sache eine Ber: 
änderung vornimmt, Platz greift. 
Schmidt, in der Zeitjchrift für Givilrecht und Prozeß, 
N. F. J. ©. 343 flo. 
Sintenis, Givilreht $ 124 Note 56 Bd. I. (S. 758.) 
Vangerow, Lehrbuch (Ste Ausg.) 8 677 Anmerk. sub II. 
(II. ©. 562 fig.) 
Arndt’ Lehrbuch, $ 329 Note 3. 
Rudorff zu Puchta, Lehrbuch F 356 Note 9. 

3) Es bliebe noch denkbar, daß das zwilchen den Betheiligten 
beftehende Vertragsverbältnig die Befugnig auf dad Interdiet 
zu recurriren, ausjchlöffe. Allein, dag der Vermiether gegen ben 
Miether ſich diefes Rechtsmittels bedienen kann, ift ausdrücklich aner— 
fannt: 

L. 25 8 3. D. locati (19, 2) 
und liegt fein genügender Grund vor, warum nicht auch umgefehrt 
dafjelbe dem Miether gegen den Vermiether zuffehen follte, wofür 
vielmehr eine Andeutung in 

L. 3 $ 3. D. uti poss. (43, 17) 
und die Analogie der 

L. 13 pr. h. t. 


ſpricht. 
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Vergl. auch Schmidt 1. c. ©. 300 sub. 2. 

B. Dagegen mußte der weitere beflagtijche Einwand, daß es an 
den factiichen Borausjegungen des, nach der ausdrücklichen Er- 
Härung des Klägers allein erhobenen und intendirten Interdietum 
quod vi aut clam fehle, Berücfichtigung finden. Im Libelle ift zur 
Begründung dieſes Interdictes weiter Nichts gejagt, als: die beflag- 
tische Erblajjerin habe „ohne Anfrage, ohne die Einwilligung des 
Meiethers einzuziehen, heimlich und eigenmächtig” die fraglichen bau- 
lichen Beränderuugen unternommen. Dieje Begründung weißt zunächit 

1) nur auf das Interdietum quod clam bin, zu deſſen näheren 
Subjtantirung denn in der Replik noch hervorgehoben worden tt, 
dem Kläger jet von den Bauveränderungen feine Anzeige, keine Vor: 
lage darüber gemacht worden; eine dichte Bretterwand jei herumge- 
zogen worden und habe indem den Anblic verwehrt. 

Nun muß von jener allgemeinen und unbejtimmten Be 
hauptung, beflagtifche Erblafjerin habe heimlich gehandelt, ganz ab- 
jtrahirt werden und kann es nur darauf ankommen, ob durch die 
hervorgehobenen jpeciellen Momente die Annahme einer Clande— 
jtinität begründet werde. Dieje Frage aber iſt zu verneinen: 

a) Die unterlaffene ausdrückliche Anzeige macht die Neuerung 
nicht unter allen Umjtänden zu einem clam factum. Einer aus: 
drücklichen denunciatio bedarf es da nicht, wo der Bauende, den 
obwaltenden Berhältniffen nach, annehmen kann, daß auch ohne 
ſolche derjenige, von dem etwa eine Prohibition zu erwarten fein 
möchte, von der beabjichtigten Neuerung genügende Kenntnig erhalten 
werde. 
Hasse im Rhein Mufeum IV. ©. 22. 

Bon der Art aber waren im Allgemeinen die Verhältniſſe des 
vorliegenden Falles. Es wurden Bauarbeiten in dem vom Kläger 
bewohnten Haufe und zwar, joweit fie dermalen noch in Betracht 
fommen, in derjenigen Abtheilung diefes Haufes vorgenommen, die 
fich in der Detention des Klägers befindet. Die beflagtiiche Erb- 
lafferin konnte daher — abgejehen von bejonderen, eine Ausnahme 
begründeten Momenten — darauf rechnen, dag dem Kläger ihre Ju— 
tention, bauliche Neuerungen in der bezeichneten Abtheilung des frag- 
lichen Hauſes vorzunehmen, nicht verborgen bleiben werde. Und 
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wenn auch die jolchergeftalt vorauszujegende Wifjenjchaft des Klägers 
vorläufig nur eine allgemeine war und keineswegs ohne Weiteres 
das Endziel und den Umfang der beabjichtigten Neuerung umfaßte, 
"io durfte doch, vermöge des zwiſchen den Betheiligten obwaltenden 
Bertragsverhältniffes die beflagtifche Erblafferin weiter erwarten und 
vorausfegen, der Kläger werde, infofern er irgend ein Bedenken gegen 
Ausführung der Neuerung habe, von feinem in dem Vertrage be 
gründeten Nechte über diefelbe nähere Auskunft zu verlangen, Ge 
brauch machen. Es kann alfo auch in diefer Richtung ihr Verfahren 
al3 ein heimliches nicht betrachtet werden und fragt jich nur noch 

b) ob man, mit dem Kläger, in conereto einen bejonderen, die 
Slandejtinität begründenden Umftand darin finden kann, daß bie 
Arbeiten unter der Erde in einem leer ftehenden Keller vorgenommen 
worden feien. 

Allein abgejehen non der Unflarheit, die in das ganze Verhält- 
niß dadurch kommt, daß Kläger zugegeben hat, vor Vollendung ber 
Neuerung Kenntnig von derjelben erlangt zu haben, und man nicht 
zu erſehen vermag, ob zur Zeit, wo er diefe Kenntniß zuerft er- 
halten, die Arbeiten jchon über das Stadium einer bloßen Vorbe— 
reitung binausgediehen waren, jo iſt des Klägers eigene Angabe 
über Abjperrung des Keller mittelft eines auf der Straße errichteten 
Bretterverſchlags gegen ihn entfcheidend. Daß überhaupt, und daß 
namentlich auch an den Kellerabtheilungen, welche der Kläger inne 
hatte, bauliche Veränderungen vorgenommen werden jollten, war 
hierdurch offen und in einer für Jedermann verftändlichen Weife 
zu erfennen gegeben, und wenn Kläger es unterließ, fich über den 
Umfang und das Endziel diefer Erneuerung nähere Auskunft zu 
verfchaffen, jo kann darin, mit Ruͤckſicht insbeſondere auf fein ver: 
tragsmäßiges Recht jolche Auskunft zu verlangen, nur ein eigenes 
Verſchulden gefunden, nicht aber das Verfahren der beflagtifchen Erb: 
lafjerin dadurch zu einem heimlichen geſtempelt werden. Der Kläger 
hat zwar nod) 

2) den Verfuch gemacht, die erhobene Klage als das Interdietum 
quod vi aufrecht zu erhalten. Allen damit kann er nicht durch— 
dringen. Daß Interdictum quod vi findet befanntlid nur dann 
ftatt, wenn die Neuerung gegen ein Verbot (prohibitio) unternommen 

VI. 18 
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worden ift. Von einem erfolgten Verbote ift aber in der Klagſchrift 
mit feinem Worte die Rede, namentlich kann man auch die Bemer— 
fung: die beffagtifche Erblaſſerin habe die fraglichen Veränderungen 
„eigenmächtig” unternommen, dem Zufammenhange nach, nict 
auf eine vorausgegangene Prohibition, fondern nur darauf beziehen, 
daß, ohne vorher anzufragen und die Einwilligung des Miethers ein- 
zuholen, zu der Neuerung gejchritten worden jet. 

Demzufolge aber kann die erft in der Replik aufgeftellte, übrt 
gend auch in mehrfacher Beziehung unbeftimmte ‚Behauptung, daß 
Kläger, jobald er von der Neuerung Kenntniß erhalten, Widerſpruch 
gegen diefelbe eingelegt habe, nicht al3 eine bloße Erläuterung oder 
Verbejlerung eines in der Klagjchrift bereit? geltend gemachten, jon- 
dern fie muß al3 unjtatthafte Nachjchiebung eines neuen factiſchen 
Klaggrundes angejehen werden und deßhalb für den vorliegenden 
Prozeß unberücfichtigt bleiben. Die Abweifung der Klage, ſoweit 
ſie al3 Interdictum quod vi aufrecht erhalten werden ſoll, war hir: 
nach ebenfall3 geboten. Es konnte biefelbe jedoch nur eine Abweihun 
angebrachtermaaßen ſein. 
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182. 


Hermann Wertbeimer zu Rödelheim, Kläger gegen 
Johannes Schweicfardt zu Nieverrad, Beklagten, Lieferung 
von 20 Wiesbadener Spielbank-Actien betreffend. 


Borbemerfung. 


Der Cedent des Klägers, Mandelbaum, hat am 12. Februar 
1858 von dem Bellagten die Lieferung von 20 Stück Wiesbadener 
Spielbanf-Actien per ult. März zum Curſe von 136 fl. bedungen. 
Diefe Actien haben am 12. Februar 1858 einen Tagedcurd von 
143 fl. und ult. März einen ſolchen von 168 fl. gehabt. Die 
Lieferung der genannten Actien iſt zu der werabredeten Zeit nicht er: 
folgt. Der Geffionar des Mandelbaum, ver rubricirte Mläger, hat 
daher alsbald aus jenem Lieferungs-Geſchäfte gegen den Beklagten 
bei dem Stabtgerichte Klage erhoben und beanſprucht: 

1) Lieferung der erwähnten Actien und 

2) — auf Grund der mora des Beflagten als Entſchädigung 
wegen nicht rechtzeitiger Lieferung — Zahlung der Differenz zwifchen 
dem Gontractd: und dem Börjen= Preife per ult. März. Das 
Stadtgericht hat unter Berwerfung der vorgebrachten Einreden 
zu 1 dem Klagantrage gemäß, und zu 2 auf definitive Abweiſung 
des Klägers erkannt. Dieſes Erfenntnig wurde auf beiverfeitige 
Appellation von dem Appellationsgerichte zu 1 betätigt, zu 2 
aber Beflagter — verurtheilt, den dem Kläger durch die ſeit ult. 
März beftehende Säumniß erwachjenden Schaden vorgängiger Liqui— 
dation zu erjegen. Die Appellation des Beflagten hat zu einem 
unter dem 28. December 1858 erlajjenen, das appellationggerichtliche 
Urtheil volftändig  beitätigenden, Urtheile des Ober: Appellationzge- 
richts geführt, deſſen Entſcheidungsgründe folgendermaßen lauten: 

18* 
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Entfcbeidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
AUppellationsgerichts 


I. Der Beflagte hat der wegen Lieferung von 20 Actien der 
Wiesbadener Spielbanf wider ihn erhobenen Klage drei Erceptional- 
momente opponirt, und dieſe bis in die gegenwärtige Inſtanz gelterrd 
gemacht. 

1). Der am 12. Februar 1858 zwilchen ihm und dem Gebenten 
de3 Klägers, Samuel Mandelbaum, gejchlojjene Handel über die 
Kieferung der vorgenannten Actien per ult. März, zum Curſe von 
136 fl. verhülle einen Wucher. Durch jenes Gefchäft jei nämlich 
dem Mandelbaum, da am 12. Februar die Actien zu 143 fl. notirt 
gewefen und am 31. März jogar auf 168 fl. gejtiegen feien, ohne 
Weiteres ein Vortheil von 140 fl. und jpäter fogar 640 fl. zuge: 
wenbet worden, während es unter den Gontrahenten nur darauf an- 
gekommen jei, dem Mandelbaum eine Vergütung dafür zufommen zu 
laflen, daß .er dem Bellagten ein am 12. Februar fülliges Darleben 
von 500 fl.noch ca. 7 Wochen über jenen Zeitpunkt hinaus prolongit. 

Diefe Anführung haben die vorigen Richter mit Recht verworfen. 
Denn wenn auch — wa eventuell von dem Beklagten hätte bewieſen 
werden müſſen — dad Gejchäft über die 20 Actien jo, wie von ihm 
angegeben, mit der Darlehens: Prolongation in Verbindung geftanden 
haben jollte, jo könnte doch nad) demjenigen, was unbejtritten vor- 
liegt, eine wucherijche Webervortheilung des Beklagten hier nicht an- 
genommen werben. | 

Ohne Zweifel kann unter Umftänden ein eingegangenes ferneres 
Gejchäft die Beſtimmung haben, und wirflic, dazu benußt werden, 
um für ein bewilligte3 Darlehen gejegwibrige Vergütungen ftattfinden 
zu lafjen, und wo dieß der Fall ift, da wird der Verkürzte berechtigt 
jein, jenes Geſchäft als ungültig anzufechten. 

Allein hiezu bedarf es der Worausjegung, daß der in Rebe 
jtehende Vortheil fejt augsbedungen, nicht aber bloß möglich, wenn 
gleich in gewiſſem Grade wahrjcheinlicdh ſei. Hier fonnte nun Erjteres 
nicht angenommen werben. Wie von dem Kläger behauptet und 
Seiten? des Beklagten ausdrücklich anerkannt worden ijt, übrigens 
auch aus der Natur des in Nede }tehenden Gegenjtande von jelbjt 
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ſich ergibt, tft der Curs der Spielbanf-Actien ein ſchwankender. Der 
jeweilige Tagescurs gibt mithin feinen Maaßſtab für den Werth ab, 
welchen die Actien nach mehreren Wochen haben werden. Wie jie 
bis dahin jteigen können, jo können jie auch fallen, und «8 wider: 
jtreitet jomit dem beflagtifcherjeits anerkannten Thatbeſtande, wenn er 
behauptet, daß aus der Notirung der Actten vom 12. Februar die 
Gewißheit habe abgeleitet werden fünnen, daß dem Mandelbaum durd) 
das geſchloſſene Gejchäft tin Vortheil von 140 fl., oder doch ein 
jolcher, welcher den gejeßmäßigen Zinsfuß über 500 fl. auf 7 Wochen 
überfteige, zugefichert worden fei. — Was bier über die Srrelevanz 
des Tagescurjes zur Zeit des Handels: Abjchluffes gejagt worden 
‚tft, findet jelbjtverftändlich auch Anwendung auf den Preisitand des 
Lieferungstages, dejjen bedeutende Abweichung von Gontractäpreije 
mithin im vorliegenden Falle rechtliche Wirkung auf die Gültigkeit 
de3 Handels nicht ausüben kann, vielmehr wegen der aleatorifchen 
Natur des fraglichen Geſchäfts bedeutungslos it. 

2) Der Handel über die Spielbanf-Actien ſoll nichtig ſein, 
weil Mandelbaum den Beklagten durch die Drohung, ihn im anderen 
Falle jofort auf Zahlung von 500 fl. zu belangen, zum Abjchluffe 
deflelben gezwungen habe. Diefe Anführung bedarf feiner Wider: 
legung. 

3) Das Gejchäft über die 20 Spielbank-Actien jei durch falfche 
Borfpiegelungen Seitens des Mandelbaum erjchlichen. Der Leßtere 
habe den Beklagten verfichert, ein erhebliches Steigen der Actien fei 
unmwahrjcheinlich. Gleichwohl habe er gewußt, dag eine Dividende 
von 25 p&t. auf die Actien in Aussicht jtehe, ein Umſtand, welcher 
ihm, dem Bellagten, unbekannt geweſen jei. 

Mit den vorigen Nichtern ift hier anzunehmen, daß nad) der 
eigenen Darjtellung des Beklagten nur unverbindliche Aeugerungen 
(jogenannte Anpreifungen) in demjenigen, was von dem Mandel: 
baum erklärt worden jein joll, erblict werden Fünnen, wie denn auch 
der Beflagte bei dem vorliegenden Gejchäft feinen Anfpruch darauf 
hatte, daß jein Meitcontrahent ihm alle diejenigen Umſtände mittheile, 
welche nach dejlen Meinung für die Beurtheilung des künftigen 
Preisjtandes der Actien maaßgebend ſeien. Im Handel und zwar 
auch bei Fonds: und Actien: Gefchäften hat jeder Gontrahent die 
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Aufgabe zu löſen, durch Anwendung von Aufmerkſamkeit, Betrieb— 
ſamkeit und Scharfſinn eine möglichſt zuverläſſige Anſicht über die 
künftigen Conjuncturen ſich zu verſchaffen und darnach ſein Verhalten 
beim Contrahiren einzurichten, auf Unterſtützung Seitens des anderen 
Theils hat er hierbei nicht zu rechnen, und nur da, wo entweder 
durch geſetzliche Vorſchrift die Mittheilung von Umſtänden, welche 
dem anderen Theile unbekannt ſind, zur Pflicht gemacht iſt, oder wo 
ausnahmsweiſe der Gang der Verhandlung ein Recht des betreffenden 
Contrahenten auf vollſtändige Mittheilung des den anderen Theil bekann— 
ten begründet, finden Ausnahmen hiervon ſtatt. Weder von dem einen 
noch von dem anderen dieſer beiden Fälle Liegt aber bier Etwas vor. 

In Uebereinftimmung mit den vorbemerften Grundjägen iſt 
denn auch nicht nur von dem Ober: Appellationsgerichte, fonbern 
auch von anderen höchiten Gerichtöhöfen Deutjchlands erfanıt werden. 

Bergl. 3. B. Seuffert, Ardiv. Bd. 8.59. Bd. 11 ©. 35. 

II. Sp grundlos es gewefen it, wenn der Kläger in feiner, 
jofort nach dem Vieferungstage angeltellten Klage, außer der fire 
rung der 20 gefauften Actien ſelbſt, auch den Unterſchied zwiſchen 
dem bamaligen Boͤrſen- und dem Contractpreife gefordert hat, ebenie 
gewiß iſt es, daß wenn der Preis der Actien zu der Zeit, wo es 
zur jchlieglichen Erledigung dieſes Gegenftandes kommen wird, gegen 
denjenigen de 31. März 1858 gefallen fein follte, der Beklagte diefe 
Differenz dem Kläger zu vergäten haben würde, jo daß das Appel— 
lationsgericht mit echt dem Erkenntniß des Stabtgerichtd einen ba: 
hin gerichteten Zuſatz beigefügt hat. — Wenn der Beklagte hiogegen 
Beihwerde führt, jo jtüßt er ſich dabei im Wefentlichen nur auf 
den formellen Grund, daß der Kläger einen hierauf gerichteten An: 
trag nicht Schon bei der Klage geftellt habe. Nun jteht ihm aber 
hierbei entgegen, daß der Kläger ausprüdlich in ver Klage den Be 
Flagten für den Fall einer fich ferner herausſtellenden Cursdifferenz 
in Anſpruch genommen bat. 

DI. Die vom Appellationggericht getroffene Beſtimmung wegen 
der Prozeßkoſten it der Sachlage völlig entiprechend. 

Da jomit ſämmtliche Bejchwerden des Beklagten als unbegrün- 
det ſich herangftellten, jo mußten ihn anch die Koften der gegenwär— 
tigen Inſtanz treffen. 


183. 


Philipp Ettling, Erben, zu Bockenheim, Kläger gegen 
5 Fritz, Witwe, geb. Lenz, Bellagte, wegen Forderung. 


Ertenntnif des Stadtgerihts I. 
vom 7. Auguft 1857. 


In Erwägung, daf . 
1) — — — — — — — — — — — — — — — 
2) zur Sache ſelbſt die gegen die Wittwe Fritz gerichtete Klage 
darauf gegründet wird, daß 
a) der verſtorbene Gaſtwirth Friedrich Fritz die fraglichen Schrei— 
nerarbeiten für ſich und ſeine Ehefrau, nämlich nach der in 
der Replik gegebenen Erörterung als Stellvertreter und Geſchäfts— 
führer ſeiner Ehefrau, bei dem Kläger beſtellt habe, und daß 
b) dieſe Arbeiten zum Vortheil und Nutzen der Fritz'ſchen Ehe— 
frau gereicht hätten, weil dieſe die Eigenthümerin des Neubaues, 
in welchen die Arbeiten geliefert worden, ſowie überhaupt des 
Wirthſchaftslocals geweſen ſei, in welchem ſie die Wirthſchaft 
als beſonderen Nahrungszweig betrieben habe, ſowie daß 
c) das Stadtgericht in Sachen Fritz ux. ca. Fritz cur. mass. 
unter dem 1. December 1841 erkannt habe, Frau Fritz habe 
für alle Schulden aufzulommen, welche von ihrem Ehemann 
zum Nugen und Beften ber im Frig’schen Garten betrichenen 
Wirthſchaft, namentlich zum Behuf der Erbauung und Here 
ſtellung der Wirthichaftälocalitäten 2c. contrahirt worden jeien; 
3) aus den Anlagen 2 — 5 zur Klage hervorgeht, daß ber ver: 
ftorbene Friß, keineswegs aber deſſen Ehefrau, mit dem Kläger con: 
trahirt hat, wie denn auch Kläger nur den erfteren ala feinen Schuldner 
anfah, nur diefen, ausweislich der Acten: Ettling ca. Frig de 
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1840, auf Zahlung belangte und im neuerer Zeit diefe Klage auch 
noch gegen die Fritz'ſchen Erben fortjegte, unter dieſen Umftänden 
es aber ganz gleichgültig ift, ob. Kläger den verjtorbenen Fritz für 
den Eigenthümer de3 Neubaues gehalten oder nicht, und auf einen 
etwaigen deßfallſigen Irrthum des Klägers gar nicht? ankommen kann, 
weil ein folcher Irrthum, in Bezug auf die Beweggründe zum 
Gontract, doch höchjtend nur dem Gontrahenten Fritz gegenüber in 
Frage zu ziehen wäre, in Bezug auf die Fritz'ſche Ehefrau aber, 
gegen welche Kläger keinenfalls eine Contractsklage hat, völlig irrele- 
vant erjcheint ; 

4) die Behauptung der Beklagten, daß überhaupt der Ehemann, 
welcher die Laſten der Ehe zu tragen habe, wegen der von ihm con— 
trahirten Schulden allein zu belangen jei und gegen die Ehefrau Feine 
actio de in rem verso ftatthabe, in diefer Allgemeinheit irrig iſt 
und, abgejehen von den im diefer Hinficht vom gemeinen echt ab- 
weichenden biefigen Statuten, jedenfalls im vorliegenden Fall nicht 
Pla greift, wo es ſich keineswegs um Schulden, die zum Zwed der 
Ehe contrahirt werden, um chegejellfchaftliche Schulden, 

Vergl. Thibaut, Syſtem, Ste Auflage $ 368, 
jondern um eine Separatichuld der Ehefrau handelt, welche geftän- 
digermaßen alleinige Eigenthümerin des gefammten Wirthichaftslocals 
und ingbejondere des neu erbauten Saales iſt; 

5) eine versio in rem aber bier offenbar vorliegt, indem die 
Beklagte nicht läugnen konnte, daß die von dem Kläger gelieferten 
Arbeiten keineswegs bloße VBerfchönerungen oder Berzierungen bezweckt, 
jondern, in den neuen Saal verwendet, zur Vergrößerung des 
Geſchäftes gedient und der Beklagten jonach einen dauernden Vortheil 
und Nugen gebracht haben, und es jonach feinem Zweifel unterliegen 
kann, daß die Beklagte um den Mehrwerth des Haufes auf Koften 
de3 Klägers, welcher Material und Arbeit zu dem Neubau Tieferte, 
bereichert iſt; - 

6) die Beklagte, obwohl fie nicht Erbin ihres verftorbenen Ehe— 
mannes geworden ift, vielmehr nach deſſen Tode ihr Vermögen jepa- 
rirt hat, doch dem Kläger, joweit der ihr aus dem Vermögen des 
Klägers zugegangene Bortheil reicht, d. h. für die hier eingeflagte 
Material und Arbeitöforderung verhaftet ift, weil 
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a) wenn man auch der Anficht beipflichten wollte, daß die actio 
de in rem verso nur dann jtattfinde, wenn irgend ein Stell: 
vertreter oder Repräjentant des Bereicherten mit einem Dritten 
contrahirt hat, 5 

Sintenis, Civilrcht, Bd. I. ©. 372, 

Puchta, Pandekten, $ 279, 

Savigny, Oblig.-Recht, Bd. I. ©. 31 — 33, 
oder wenn man | 

b) der Anſicht anderer Rechtslehrer beitreten wollte, daß die 
erwähnte Klage nur dann ftatt habe, wenn ein Gefchäftsführer 
des Bereicherten mit einem Dritten contrahirt hat und daraus 
eine Verjion für den Geſchäftsherrn ſich ergab, 

Sell, Verſuche, Theil I. ©. 43 seq,, 
Wening-Jugenheim, Civilrecht, Buch III. $ 66, 

im Fragefall der Fritz'ſche Ehemann offenbar als Geſchäfts— 

bejorger und Stellvertreter feiner Ehefrau, deren gefeßlicher 

VBermögensverwalter er ijt, erjcheinen würde, wobei noch zu 

berücfichtigen, daß Kläger die von dem Friedrich Fritz beitell- 

ten Arbeiten unter den Augen und offenbar mit Zujtimmung 
der Fritz'ſchen Ehefrau ausgeführt hat; und weil ferner, ganz 
abgejchen von diefer Stellvertretung und Gejchäftsführung des 

Ehemannes 

ec) nad) der beftimmten, gerade den hier vorliegenden Fall begrei- 

fenden Vorſchrift der 

l. 14. C. de negotiis gestis 2, 19 

3 gar feinem Zweifel unterliegen kann, daß der Kläger jowohl 

gegen den Ehemann als Bejteller mit der actio mandati con- 

traria, als gegen die Ehefrau als Eigenthämerin, deren Gejchäft 
er bejorgt hat, fogar mit der actio negotiorum gestorum 

Elagen fonnte — 

Seuffert, Archiv, Bd. 8 Nr. 258; 

7) Kläger auch mit echt fich auf das sub 2c oben erwähnte 
ftabtgerichtliche Erfenntniß berufen hat, weil das von dem Fritz'ſchen 
Gontradictor rechtskräftig gegen die Ehefrau Frig erftrittene Princip 
auch den bei der Fritz'ſchen Concursmaſſe angemeldet habenden 
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Gläubigern, wozu der Kläger gleichfalls gehört, zu gut kommen 
muß; nach allem diefem aber 
8) Beklagte, welche die eingeflagte Forderung an jich dem Betrage 
nach in Feiner Weiſe beftritten und eben jo wenig behauptet hat, daß 
ihr verftorbener Ehemann oder deſſen Erben die fraglihde Schule 
ganz oder theilweife bezahlt hätten, Lediglich ſachfällig erjcheint; 
aus diefen Gründen wird für Recht erkannt: 
I. Kläger hat binnen vierzehn Tagen, der Etreitloiten wegen, 
Caution zu Teiften — — — — — — — — — — 
II. Die Erfüllung dieſer Auflage vorausgeſetzt, wird in der 
Sache ſelbſt die Beklagte verurtheilt, binnen aunoch vorzu— 
beraumender Friſt den eingeflagten Betrag von 616 fl. 50 Er. 
nebjt Verzugszinſen zu 5 p&t. feit dem Tage ber mitge- 
theilten Klage — 30. April l. J. — und Gtreitfoften, 
letztere vorgängiger vichterlicher Feitftelung, an den Kläger 
zu bezahlen. 


Erfenntnif des Appellationsgerichts 


vom 5. October 1857. 


- Auf Appellation der Bellagten. 


In Erwägung, daß 

1) die in den Anlagen zur Klage verzeichneten Arbeiten unbe: 
ftrittenermaaßen zum Vortheil der Beklagten in den derſelben eigen— 
thümlich zugehörigen Wirthichaftzlocalitäten von dem Kläger ausge— 
führt worden jind, daß 

2) der Ehemann der Beflagten diefe Arbeiten dem Kläger in 
Beftellung gegeben, und jomit, ba nicht behauptet worden ift, daß ihm 
bierzu von der Beklagten ein Auftrag ertheilt worden war, als ne- 
gotiorum gestor berjelben gehandelt hat, daß hiernach 
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3) der Kläger, wenn er auch nicht mit der Beflagten jelbit, 
jondern mit ihrem Chemanne in eigenem Namen contrahirt hat, 
dennoch zufolge: 

C. 7. $ 1. C. quod cum co qui in alien. 4, 26. 
C. 14. ©. de negot. gest. 2, 29. 
$ 4. Just quod cum co qui in alien. 4, 7. 
vollkommen berechtigt ift, von der Beklagten für jene, zu ihrem Nuten 
bergejtellten, Arbeiten die Zahlung des in der Klagejchrift berechneten, 
jeinem Betrag nach nicht bejtrittenen, Forderungsreſtes mit der actio 
de in rem verso 
Urtheil des Ober: Appellationzgeriht? in Lübeck vom 
21. Juli 1821 in Seuffert, Archiv, Bd. IV. Wr. 221. 
zu verlangen, daß 

4) der erhobenen Klage der Umſtand, daß die Forderung des 
Klägers bereit3 gegen den Ehemann ber Beklagten eingeflagt worden 
ift, nad) 

C. 14. C. de negot. gest. 2, 19. 

l. 3. $ 11. D. de negot. gest. 3, 5. 
nicht entgegenfteht, 

Seuffert, Archiv, Br. 8 Nr. 258. 
im Uebrigen der Kläger fich jchon in der Klagjchrift bereit erklärt 
hat, denjenigen Betrag, den er etwa von ben Erben des Ehemanned 
der Beklagten erhalten jollte, an der jetzt eingeflagten Forderung in 
Abzug zu bringen, daß demzufolge 

5) die in dem angefochtenen Erkenntniß ausgefprochene Verur— 
theilung der Beklagten zur Zahlung des eingeflagten Betrags voll- 
ftändig gerechtfertigt ift, 

wird die erhobene Berufung, unter Verurtheilung der Be 
klagten in die Koften diefer Inſtanz, verworfen. 

Dieſe Erfenniniffe wurden auf Appellation der Beklagten durch 
Urtheil des Ober Appellationsgericht3 vom 15. Januar 1859, unter 
Verurtheilung der Appellantin in die Koften, bejtätigt. 
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Entfbeidungsgründe zum Urtheil des 
Dber:Appellationsgerichts. 


Das angefochtene Erfenntnig mußte, im Wefentlichen aus den 
Gründen der vorigen Richter, und ohne daß e3 eines Eingehens auf 
das eventuelle in res judicata gejeßte AD NA IEN, bevürfte, be— 
jtätigt werben. 

A. In thatfächlicher Hinficht find, unter Berückſichtigung des 
Inhalts der -adjungirten Acten, folgende Punkte als feſtſtehend an— 
zujehen: 

1) Die in den Rechnungen [4] [5] [6] der Stadtgericht3- 
Acten verzeichneten Schreiner- Arbeiten find ſämmtlich auf Be 
ftellung de Ehemannes der Beklagten verfertigt, resp. geleitet 
worben. Ausdrücklich ift zwar. in der Klagjchrift von einem zwiſchen 
Fritz und dem Fägerifchen Erblaffer geſchloſſenen Vertrage nur in 
Betreff der Arbeiten in [4] die Rede; von denen in f5] und [6] 
heißt es lediglich: fie fein geliefert worden. Allein, wie jcen 
der Ausdruck „Liefern” auf eine vorgängige Bejtellung hinweift, \e 
hat namentlich auch die Beflagte den Sachverhalt dahin aufgefakt, 
daß jämmtlichen Arbeiten eine Bejtellung ihres Ehemannes zu Grunde 
liege. 

Die vorigen Gerichte find ihr in diefer Annahme gefolgt, und 
gegen die Richtigkeit derjelben ift auch in gegenwärtiger Inſtanz nicht 
der entferntejte Zweifel erhoben worden. 

2) Die Arbeiten bejtchen im Allgemeinen in Anfertigung, resp. 
Wiederherſtellung von Pertinenzſtücken (als Thüren, Fenftern, Lam— 
perien, Treppen und dergl. m.) zu Gebäuden, die auf einem ber 
Beklagten eigenthümlich zugehörigen und auf ihren Namen gewährten 
und trangjcribirten Grundſtücke jtchen, und zum Betriebe der Wirth- 
Ihaft, auf welche die Beklagte für ihre Perfon concejjionirt geweſen, 
benußt worden find. Es haben namentlich die Arbeiten in [4] und 
[5] und ein Theil derjenigen in [6] der Stadtgericht3- Acten zur 
baulichen Vollendung eines neuen und neu eingerichteten Saales der 
Mirthichaft, die übrigen zur Herftellung, resp. Verbefjerung der jon- 
jtigen Wirthichafts=Localitäten gedient; nur einige wenige Poſten betref- 
fen Arbeiten an Meobilien, resp. reine Dienftleiftungen zum Geſammt— 
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betrage von 10 fl. 24 Er. Von diefen darf indeß vorliegend ganz 
abjtrahirt werden. Es find auf die drei Rechnungen im Ganzen 
bereit3 1228 fl. 24 Er. bezahlt. Klägerijcher Erblaffer bat in der 
Klagichrift bemerkt: er dürfe diefe Zahlung abrechnen auf welche 
Forderung er wolle, und weyn er dann daraus, daß die Arbeiten 
in den Neubau der Beklagten verwendet worden, die Zahlungsver— 
bindlichkeit der Letzteren hergeleitet, jo hat er eben damit feine Inten— 
tion bekundet, jene Zahlung zunächit auf diejenigen Poften in Anrech- 
nung zu bringen, denen der hevvorgehobene Charakter nicht beimohnt. 
Hiergegen ift denn auch fein Widerjpruch erfolgt. Vielmehr geht die 
Beklagte ebenfo, wie die beiden vorigen Gerichte, in Uebereinſtimmung 
mit den Klägern davon aus, dag die Arbeiten, um die es fich im 
gegenwärtigen Prozeſſe handelt, an den ihr eigenthümlich gehörenden 
Wirthichaftsgebäuden ausgeführt worden jind. 

3) Die Arbeiten in [4] und [5] erjcheinen — nad) der Ueber: 
jchrift von [3] zu ſchließen — im Jahre 1838 ausgeführt zu jein; 
die Zeit der übrigen erhellt nicht genau. Soviel aber ift außer Zmei- 
fel, daß die Leiftung aller in Frage ftehenden Arbeiten in diejenige 
Zeit fällt, wo die Beklagte, unter Affiftenz ihres Ehemannes, auf 
Grund der unter 2) erwähnten Goncefjion eine Gaftwirthichaft in 
den ebendaſelbſt bezeichneten Localitäten betrieben hat. 

4) Den Preis: Anjägen der Rechnung [4] liegt nad) der Flä- 
gerifchen Darjtellung eine zwijchen dem Elägerifchen Erblafjer und 
‚ dem Ehemanne der Beklagten getroffene Webereinkunft zu Grunde, 
und denjenigen der Rechnung [5] eine jtilljchweigende Erſtreckung 
dieſer Uebereinkunft auf weitere mit den accordirten unmittelbar zuſam— 
menhängenden Arbeiten. — Ueber den Grund der Anfäge in [6] 
iſt ausdrücklich nichts gefagt. Es darf aber als jelbjtweritändlich 
angejehen werden, daß die Angemefjenheit und Ueblichkeit diejer Preife 
hat behauptet werden jollen. — Alle dieje Fundamente müffen nun, 
beim Mangel einer bejtinmten und jpeciellen Erklärung über viefel- 
ben, für eingeftanden erachtet werden. Die Bemerkung der Beklagten: 
„ſie jet in der Unmöglichkeit, ji über die Forderung an jich zu 
erflären, weil fie weber contrahirt habe, noch Nechtsnachfolgerin ihres 
Mannes geworden ſei; fie wiſſe nur, daß der Letztere bei jeinen Leb— 
zeiten viele Einzelheiten der Elägerifchen Forderung contejtirt habe; “ 
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verdient um fo weniger Berüdfichtigung, als Beklagte durch Einficht 
der zwijchen ihren Ehemanne und dem klägeriſchen Erblaffer ver: 
handelten Acten fich eine nähere Kenntnig der von Jenem gegen die 
vorliegenden Rechnungen erhobenen Monita verichaffen konnte. 

B. Die bier zufammengeftellten Thatſachen rechtfertigen Die 
Annahme, dag Beklagte, auf Grund vorliegender versio in rem, 
zur Zahlung des eingeflagten Forderungsreſtes ſchuldig je. Das 
Dber:Appellationzgericht hat, außer in der von den vorigen Richtern 
angeführten, auch noch in einer ſpäteren nach Frankfurt ergangenen 
Entjcheidung: | 

Almjen ca. Kaifer’fche Debitmafje 1852, *) 
fich für die Anficht ausgefprochen und muß daran fejthalten, dag eine 
actio de in rem verso utilis dann ftattfindet, wenn Jemand als 
Gejhäftsführer eines Dritten mit einem Anderen contrahirt hat und 
dad von Legterem auf Grund dieſes Contractes Geleiftete in das 
Vermögen jenes Dritten gefommen ift. Dieſe Vorausſetzungen Tiegen 
hier vor. 

1) Nach) dem oben unter A. 2 und 3 fejtgeftellten Charakter 
der fraglichen Arbeiten iſt es Kar, dag Fritz, indem er viejelben 
ausführen ließ, materiell ein Geſchäft feiner Ehefrau, der Beflagten, 

beforgt hat. Ob er dem klägeriſchen Erblaffer, ala er mit demſelben 
“ contrahirte, zu erkennen gab, da die Beklagte die eigentliche domina 
negotii fei, ift für die Frage, weſſen dag Gejchäft war, welches er 
bejorgte, ganz irrelevant. Ebenfowenig aber genügt die Verfchweigung 
jenes Umftandes zur Rechtfertigung des von der Beklagten gezogenen 
Schlufies, daß ihr Ehemann die Fragliche Angelegenheit doch jeden- 
falls nicht als die ihrige, jondern als feine eigene habe behandeln 
wollen. — Der Regel nach muß bei demjenigen, der ein frembes 
Geſchäft mit dem Bewußtſein, dag es ein ſolches ift, und ohne den 
animus donandi, für den im gegenwärtigen Falle Nichts vorliegt, 
beſorgt, auch der Wille angenommen werben, es als ein fremdes 
(contemplatione domini) zu beforgen. Daß er britten Perſonen, 
mit denen er zu thun bat, feine Eigenjchaft als negotiorum gestor 
nicht zu erkennen gibt, kann viele andere Gründe haben, und erflärt 


*) Siehe Band I. S. 231 diefer Sammlung. 
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fich jedenfall3 vorliegend hinlänglich durch das ceheherrliche Verhält- 
niß, in welchen Fritz zur domina negotü ſtand. An jenem Bewußt- 
jein aber, daß es fi um Gefchäfte der Beklagten handle, tft bei 
deren Ehemanne umter den obwaltenden Verhältniſſen nicht zu 
zweifeln. Wenn der Flägerijche Anwalt einmal geäußert hat, Fritz 
habe ſich unrechtmäßiger Weife als Eigenthümer des Hauſes ange: 
ſehen, ſo kann dieß im Beihalt der kurz vorausgegangenen Behaup— 
tung, „Fritz habe ſich unrechtmäßiger und hinterliſtiger Weiſe für 
den Eigenthümer ausgegeben,“ nur dahin verſtanden werden, daß 
Fritz, nach Außen hin, ganz wie der Eigenthümer aufgetreten ſei. 

2) Nach den übereinſtimmenden Erklärungen der Partheien 
ſteht allerdings feſt, daß Fritz weder ausdrücklich für die Beklagte 
contrahirt hat, noch auch ſtillſchweigend in der Art, daß ſein Mit— 
contrahent gemeint hat und meinen konnte, Fritz wolle Namens und 
für feine Ehefrau mit ihm contrahiren. Vielmehr hat der klägeriſche 
Erblaſſer den Vertrag mit Fritz ſelbſt abgeſchloſſen und nur mit 
ihm abſchließen wollen, in der irrthümlichen Vorausſetzung und Mei— 
nung allerdings, daß dieſer der Eigenthümer der fraglichen Locali— 
täten ſei. Es muß jedoch bei der gegenwärtig allein in Rebe ftehenden 
actio de in rem verso der Punkt, ob der negotiorum gestor feinen 
Mitcontrahenten von dieſer feiner Eigenjchaft in Kenntniß ſetzte oder 
der Letztere doch bei Abjchliegung des Vertrages Miffenjchaft davon 
hatte, daß es ſich um dag Gefchäft eined Dritten handle, nach der 
hier maaßgebenden 

L. 7 $ 1. Cod. quod. cum eo. (4, 26), 
für gleichgültig erachtet werden. Denn, will man auch, auf Grunb 
der Worte: 
„et ejus personam elegisti,” 

vorausfegen, daß in dem der getroffenen Entſcheidung unterliegenden 
concreten Falle der Contrahirende gewußt habe, nicht fein Mitcon— 
trahent, fondern ein Dritter fei der eigentliche dominus negotii, jo 
liegt doch jedenfalls in dieſer feiner Wiffenfchaft nicht der entjcheidende 
Grund für die ihm gewährte Möglichkeit, ſich an jenen dritten Bereicher— 
ten halten zu können. Vielmehr wird man umgekehrt folgern müſſen: 
Wenn die actio de in rem verso fogar in dem Falle gegen ben 
dominus negotii gegeben ift, daß der dritte Contrahent denſelben 
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kennt, jedoch ihn ſich nicht obligiren will, vielmehr mit ſeinem 
animus obligandi ganz und gar an den contrahirenden negotiorum 
gestor ſich hält, jo muß jie um jo mehr dann Platz greifen, wenn 
er, ohne von der negotiorum gestio Kenntniß zu haben, mit dem 
gestor nur. deßhalb contrahirt, weil er diefen für den dominus 
negotii anjieht. 

arg. L.5 $ 1. L. 6, 8. Dig. de neg. gest. 3, 5. 

3) Beklagte hat zwar die Nothwendigfeit der fraglichen 
Arbeiten bejtritten. E3 kommt aber darauf in conereto nicht an, 
indem auch bei nicht nothwendigen Anſchaffungen und Xeiftungen der 
dominus mit der actio de in rem verso jedenfalls inſoweit auf 
Erſatz in Anſpruch genommen werden kann, als er durch den wahren 
Werth derjelben bereichert worden it. 

L. 5 pr. Dig. de in rem verso (15, 3). 
Bergl. auch L. 6 $ 3 und 6 in f. Dig. de neg. gest. 
(3, 5). 

Daß vorliegend überhaupt eine Bereicherung der Beklagten ftatt 
gefunden hat, Liegt auf der Hand und wird von ihr felbjt zugeftan: 
ben, indem ſie es „in facto bejtehen‘ läßt, „daß die Arbeiten ihr 
zu Statten gekommen jeien, zu ihrem Bortheil, zu ihrem Nutzen 
gereicht haͤtten.“ 

Es fragt ſich nur, wie hoch dieſe ———— anzuſchlagen, 
und dieſe Frage kann hier — wo es ſich um bleibende, die fraglichen 
Gebäude ihrer Beſtimmung gemäß verbeſſernde, bauliche Einrichtungen 
handelt und Nichts vorliegt, was zu einer beſchränkteren Auffaſſung 
Anlaß geben könnte — nur dahin beantwortet werden, daß die 
Beklagte Eigenthümerin jener Gebäude um eben den Geldbetrag 
bereichert worden iſt, der aufgewendet werden mußte, um dergleichen 
Arbeiten herzuſtellen. Daraus folgt denn, unter Berückſichtigung der 
oben unter A.4) hervorgehobenen Momente: 

a) Soweit für die gelieferten Arbeiten die angemejjenen und 
üblichen Preife gefordert worden — alſo Hinfichtlich der Rechnung 
|6] der Staptgericht3-Acten — Fällt die Bereicherung der Beflagten 
von jelbjt mit den Hägerifchen Preis-Anjägen zufammen. 

b) Bei den Preiſen, die unmittelbar oder mittelbar auf Accord 
beruhen — aljo binfichtli der Rechnungen [4], [5] ver Stadtge— 
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richts-Acten — ift allerdings nicht ohne Weiteres das, was der 
Ehemann der Beklagten verjprochen, fondern es ift nur. ber wahre 
Werth der Arbeiten für die Bereicherung der Beflagten maaßgebend. 
Indeſſen darf dran, daß Friß bei Bejorgung der Gejchäfte feiner 
Frau, bei denen er zugleich ein mittelbares eigenes Intereſſe hatte, 
diligenter verfahren und die Preife dem wirklichen Werthe der beftell- 
ten Arbeiten entjprechend acgordirt habe, vorliegend um jo mehr 
unterjtellen, als die Beklagte den Preis-Anſätzen einen irgend beach- 
tenswerthen Widerſpruch nicht entgegengefett hat. 

ec) it, dem Vorftehenden zufolge, die Klage an fich für begrün— 
det und erwieſen zu erachten, jo. fragt es ſich nur noch, ob dieſelbe 
dur Einreden elidirt ſei. Als Einrede könnte aber höchſtens die 
Anficht der Beklagten in Betracht kommen, dap Kläger in Folge des 
mit Friedrih Fritz, des jetzt eingeflagten Objeets, wegen geführten 
Prozeſſes fein Klagerecht gegen die dermalige Beklagte verloren habe. 
Zur Beleitigung diefer Anficht genügt indefjen jchon der von bei 
vorigen Nichtern angeführte Grund, dag dem Flägerijchen Erblafjer 
in der That ein doppeltes Klagerecht — ſowohl gegen die Bellagte, 
al3 gegen deren Ehemann — zugejtanden hat. 


IV. 19 
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184. 


Maria Marg. Vietorine St., geb. P., Klägerin gegen 
ihren Ehemann & A. W. St., Beklagten, wegen Eheſcheidung, 
jeßt die Competenz der Frankfurter Gerichte betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerihts J. 


vom 2, März 1857. 


Klägerin ſelbſt bezeichnet ihren Ehemann als Secretär bei der 
Gafienabtbeilung hoher deutjcher Bundesverfammlung aus Pajfe 
walf im Königreih Preugen. Eine Zujtändigfeit der biefigen Ges 
richte gegen denfelben mangelt daher jchon wegen diefer feiner Er: 
territorialität. Wäre Beflagter aber auch nicht mehr als ein Be 
amter bei der Bundeöverfammlung, mithin nicht mehr als erterrito- 
rial zu betrachten, jo fehlt die Zuſtändigkeit der hiefigen Gerichte 
gegen ihn darum, weil er einestheild Staatsangehöriger des König— 
reichs Preußen und anderntheil$, nach der Klägerin eigener Dar: 
jteflung, ſchon feit dem 24. Juni 1856 gar nicht mehr dahier wohn- 
haft ift, auch von ihr nirgend als dahier verbürgert bezeichnet wird, 
ganz abgejehen noch von der Frage, ob die hieſigen Gerichte über 
Trennung der Ehe eines preußiichen Staatsangehörigen zu erfennen 
haben. | 

Bergl. Savigny Syſt. Bv.X8. ©. 324. fl. 337. 

Aus diefen Gründen ift der gejtellte Antrag abzuweifen und 

wird hiermit angebrachtermaagen verworfen. 
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Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 1. Mai 1857. 


In Erwägung, daß 

1) der Beklagte, welcher zur Zeit feiner Verheirathung mit 

der Klägerin als Secretär beider Bundes-Caſſenabtheilung ange: 

jtellt war, jo lange er diefe Stelle befleivet bat, als erterritorial, 

mithin als nicht dahier, jondern zu Paſſewalk im Königreich 
Preußen wohnhaft zu betrachten war, 

Rotteck und-Welder, Staatälericon unter dem Wort 

„Srterritorialität.” 

Note der Bundesverfammlung an den Senat der freien 

Stadt Frankfurt vom 22. October 1816 in von Meyer, 

Staatsacten für Gefchichte und öffentliches Recht des 


deutichen Bundes Bo. 2. ©. 33. 
daß zwar 


2) dieſes Dienftverhältnig im Juni v. J., nachdem jich der 
Beklagte zu diefer Zeit von bier entfernt hat, gelöft worden tft, ders 
jelbe auch in Folge der Auflöfung dieſes Dienftverhältnijjes das 
Recht der Exterritorialität verloren hat, dag aber 

3) der Beklagte, nach der eigenen Darjtellung der Klägerin, 
jeitvem nicht wieder hieher zurückgekehrt ift, derjelbe daher jeit jeiner 
Berheirathung mit der Klägerin niemals feinen Wohnjig dahier ge: 
habt hat, daß 

4) ſchon hiernach die Zuftändigfeit der hiefigen Gerichte, ganz 
abgejehen von der Frage, ob diefelben die Trennung der zwijchen 
zwei Ehegatten, die nicht beide dem hiefigen Staate angehören, be 
jtehenden Ehe auözuiprechen berechtigt find, rückſichtlich der vorlie— 
genden Klagjache nicht begründet ijt, wird die erhobene Appellation 


abgeſchlagen. 
Urtheil des Ober-Appellationsgerichts 


vom 25. Januar 1858. 
Erkannt: 
Daß die Förmlichfeiten der Appellation für gewahrt zu achten, 
auch in der Sache jelbjt, wie hiemit gefchieht, das Erkenntniß des 
19* 
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Appellationggerichtö der freien Stadt Frankfurt vom 1. Mat 1857 
wieder aufzuheben, das Stadtgericht zur Verhandlung über die an- 
geftellte Klage für zuftäudig zu erachten und bemgemäß von- dem- 
jelben das Geeignete darauf zu verfügen fei. 


Entfbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts. 


A. Die Appellation der Klägerin gegen den jtabtgerichtlichen 
Beicheid vom 2. März 1857 jowohl, wie gegen das bejtätigende Er- 
kenntniß des Appellationsgerichts vom 1. Mai 1857, war bei ver 
dermaligen Yage der Sache als Ertrajudicial: Appellation aufzufaſſen. 
Nun hat die Klägerin zwar den Vorſchriften über dieſes Rechts: 
mittel zuwider in voriger wie in jeßiger Inſtanz unterlafjen, ſofort 
bei der Einwendung ihre Beſchwerden fpeciell aufzuftellen. Allein da 
die in voriger Inſtanz bejtätigte Enticheidung des Stadtgerichts [edig- 
lich in der Abwetfung der Klage angebrachtermaagen beſtand, eine 
andere Bejchwerde, als die hiegegen gerichtete, wie fie bei Einführung 
der Appellation voriger und jegiger Inſtanz wirklich aufgejtellt worden 
ift, daher nicht wohl denkbar war, jo durften die Yörmlichkeiten der 
Appellation, vote es in Fällen der Art ſchon mehrfach gefchehen it, 
nothdürftig für gewahrt erachtet werden. 

B. In der Sache jelbjt jtellte fich die Beſchwerde der Klägerin 
als begründet dar. Zwar bedarf der Verfuch des klägeriſchen Sach— 
führers, die Competenz der Frankfurter Gerichte aus den Regeln 
über das forum contractus herzuleiten, bei der Natur der vorlie 
genden, auf Ehejcheidung gerkhteten, Klage Feiner Widerlegung. Das 
gegen war die Gompetenz vermöge des für den Beklagten in Frankfurt 
begründeten Wohnfiges anzuerkennen. Es fann nämlich 

I. der Zweifel der beiden vorigen Gerichte, ob die Juläffigkeit 
einer Eheſcheidungsklage im Gerichtsftand des Wohnortes nicht durch 
die Eigenschaft de8 Beklagten al3 eine auswärtigen (Preußifchen) 
Staatsangehörigen ausgeſchloſſen werde, nicht getheilt werden. Denn 
wie der Wohnort allein, ohne Rücdjicht auf Heimath und Staats 
angehörigkeit, die Herrichaft der Gefege bejtimmt, nach denen der 
Einzelne in allen -Beziehungen des Perſonen- und Familienrecht 
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beurtheilt wird, fo ift auch der Gerichtsftand des Wohnorts aner— 
kanntermaaßen ein durchaus allgemeiner und big auf wenige jpecielle 
Ausnahmen auf alle. Arten von Klagen anwendbar. Scheidungs: 
Flagen machen gemeinrechtlich nicht nur Feine Ausnahme, ſondern 
müſſen vielmehr, der Natur der Sache nad, als ausſchließlich an 
das die Jurisdiction in Eheſachen ausübende Gericht des Wohnortes 
gehörig angefchen werben. 
v. Savigny Syſtem Bd. 8. ©. 337. 

Daß in Frankfurt ein abweichender Grundſatz gelte, dafür 
findet fich weder in den älteren Geſetzen über Jurisdiction noch in 
ben Schriftjtellern über das Frankfurter Mecht die mindeſte Andeu— 
tung, und auch die adjungirten Acten der Sache Jäger wider jeine 
Ehefrau 18534, bieten feinen Beleg dafür dar. Es würde aber 
ohnehin die Annahme, daß außer dem Wohnort auch noch Staats: 
angehörigkeit erfordert werde, mit dem praftiichen Bebürfniß ent: 
fchieden in Widerfpruch jtehen, da die Staatsangehörigkeit für ſich 
allein weder ein forum generale noch einen befonderen Gerichtsjtand 
für Ehefachen begründet, es alfo für den Fall, daß Wohnort und 
Staatsangehörigfeit nicht zufammenftelen, an einem Gerichtäftand für 
Scheidungsflagen überhaupt fehlen würde. 

Hiernächit ergibt fich aus den Acten 

II. daß in der Perjon des Beklagten die factifchen Voraus: 
feßungen vorliegen, aus denen nach allgemeinen Regeln dag Vor: 
handenfein ſeines Wohnſitzes in Frankfurt gefchlojfen werden muß. 

Derjelbe war laut der von der Klägerin in erjter und zweiter 
Inſtanz beigebrachten Documente jeit 1853 Secretär bei der Caſſen— 
Abtheilung der‘ deutfchen Bundesverfammlung und aus dem unten 
näher zu erwähnenden Bundesbefchlug von 6. Mai 1841 geht her- 
vor, daß Beamte diefer Art der Megel nach bleibend auf Wohl: 
verhaltent angeftellt werden. Beamte haben aber an dem ihnen durch 
ihr Amt angewiejenen Aufenthaltsort ein nothwendiges Domtcil, 
Außerdem hatte der Beflagte fi im Mai 1853 mit der Klägerin, 
einer Frankfurter Bürgerstochter, in Frankfurt verheiratbet und da— 
mit zugleich die Gründung eines ordentlichen, ſelbſtſtändigen Haus— 
haltes verbunden. Auch war laut eines in jeßiger Inſtanz produ— 
cirten Atteftes der Stadt-Canzlei vom 13. Juni 1857 nicht nur 
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der Klägerin auf ihre vor der Verheirathung geftellte Bitte die Bei- 
behaltung ihres Frankfurter Bürgerrechts gewährt worden, jondern 
der Beklagte hat auch jpäter für ih um Aufnahme in den dortigen 
Bürgerverband nachgefucht, und it ihm durch Rathſchluß vom 13. 
Juli 1854 das Bürgerrecht „auf die mit der Klägerin vollzogene 
Ehe” nur unter der (zur Zeit nicht erfüllten) Auflage feiner lan— 
desherrlichen Entlaſſung zugefichert worden. 

Nach allen diefen Umftänden it es Mar, daß Frankfurt für 
den Beklagten der Ort war, wo er feit und bauernd feine, Lebens— 
verhältniffe firirt hatte, ubi larem. rerumque ac fortunarum suarum 
summam constituerat. 

l. 203. D. de verb. signif. 
l. 7. C. de incolis, (10, 39). 

Auch kann es einem Zweifel unterliegen, daß, wenn auf ſolche 
Weiſe einmal ein Wohnſitz begründet war, derſelbe, ungeachtet des 
Umſtandes, daß der Beklagte ſich im Juni 1856 heimlich von Frank 
furt entfernt bat, nicht wieder dahin zurückgefehrt fein ſoll und fein 
dermaliger Aufenthalt unbekannt iſt, als factiſch noch fortdauernd 
angefehen werden mußte, da eben wegen der Ungewißheit über den 
Zwed der Entfernung und über den jegigen Aufenthalt des Be 
flagten, fowie bei dem Zurüclafjen feiner Familie in Frankfurt von 
einem ermweißlichen Aufgeben des bisherigen Domicil3 und der dazu 
nöthigen pofitiven Willensbejtimmung nicht die Rede fein kann, 

vergl. Frankf. Bräjud. Ehrmann Ehefrau 1841 *) 
wie denn eine ſolche präfumtive Fortdauer des Wohnſitzes bei jeder 
von einer Ehefrau gegen ihren Ehemann wegen bößlicher Verlaffung 
angejtellten Klage, im Fall der Aufenthalt des Lebteren unbekannt 
ift, die nothwendige Bedingung für die Gerichtäzuftändigfeit bildet. 

Hienach kann es 

II. nur noch auf die Frage ankommen, ob durch die ſingulaͤre 
dienjtliche Stellung, welche der Beklagte ald Beamter bei der deutſchen 
Bundesverfunmlung hatte, die Gompetenz der Frankfurter Gerichte 
ausgeſchloſſen werde. 

Diefe Frage iſt allerdings eine zweifelhafte. Wenn gleich näm— 


*) Siehe ©. 290. 
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lich die in dem Erfenntnig des Appellationggericht3 angeführte Note 
der Bundesverjammlung vom 22. Detober 1816, wodurch für alle 
Bundestagsgefandten und gejandtjchaftlihen Perſonen nebjt ihren 
Angehörigen die Erterritorialität und Befreiung von aller jtädtifchen 
Jurisdiction feitgejett wurde, hier nicht direct maaßgebend tft, weil 
jte fich nicht auf die gemeinjchaftlichen Canzlei- und Gafje- Beamten 
bezieht, jo jind doch durd, einen Bundesbeſchluß vom 6. Mai 1841 
(bejtätigt im $ 31 der revid. Gejchäftsoron. der Bundesverfammlung 
von 1854) „alle Borrechte des Gefandtjchafts = Berjonals in Beziehung 
auf Jurisdictions- und Eprterritorialität3: Verhältuiffe” den cbenges 
dachten Beamten während ihres Dienftes beigelegt, und find diejelben, 
unter Fortdauer ihres früheren Heimathörechtes, resp. Untertbanen: 
Verbandes, der im Namen des Bundes augzuübenden Jurisdiction 
des Präfidiumg unterftellt worden. 
Zöpfl, Srundf. des Staatsr. 4. Aufl. (1856) Thl. 1. 5 137. 

Hienach war der Beklagte während feines Dienftes der jtädti- 
ſchen Gerichtsbarkeit nicht unterworfen, und es könnte diefe Eremtion 
auch nach Auflöfung des Dienjtes, welche dent Zeugniß der Bundes— 
Canzlei zufolge jofort mit der Entweichung des Beklagten im Juni 
1856 eintrat, als fortwirkend angejehen werden. Allein diefe Fol— 
gerung jtellt jich bet näherer Erwägung ald unbegründet dar, und 
mußte daher die aufgeworfene Frage zu Gunften der Klägerin ent 
ſchieden werben. 

Es läßt fich nämlich ſchon 

1) für die Zeit, während welcher der Beklagte im Dienſt ſtand 
(1853 — 1856), ſein Wohnen zu Frankfurt keineswegs als ein bloß 
factiſches anſehen, woneben er. ſein etwaniges früheres Domicil im 
rechtlichen Sinne beibehalten hätte; vielmehr iſt fein Verhältniß da— 
hin aufzufafien, dag die rechtlichen Folgen des an jich für Frank: 
furt anzunehmenden Wohnſitzes durch die bemerkte bundesgeſetzliche 
Eremtion nach Maaßgabe ihres Umfanges nur als temporär juspen- 
dirt zu gelten haben, mit der Beendigung des Dienftes aber von 
jelbjt wirfjam wurden, und damit alfo auch die Unterwerfung unter 
die ſtädtiſche Gerichtsbarkeit eintrat. Eine ſolche Annahme it aller: 
dings bei den Bundestagsgefandten und den zu ihnen gehörigen Ber: 
jonen ausgefchlofjen, welche vermöge des in der erwähnten Note von 
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22. October 1816 zu Grunde gelegten völferrechtlichen Princips 
fortwährend in dem Staate, der fie acereditirt hat, als domtcilirt 
anzufehen find, und den Willen, in Frankfurt ihren Wohnfig zu 
nehmen, vechtlich gar nicht haben können. ES jtcht die aber in 
nothwendigem Zufammenhang damit, daß die Geſandten ſich im aus— 
ſchließlichen Dienfte ihres Heimathsſtaates befinden und mit Rückſicht 
auf Zwed und Art dieſes Dienftes aus der Unterwerfung unter 
die Gefege und Gerichtsbarkeit des Heimathſtaates in. feiner Weife 
heraustreten. Anders verhält es fich in diefer Beziehung mit den 
gemeinfchaftlichen Canzlei- und afjebeanten des Bundes. Sie 
übernehmen im Frankfurt nicht ein Amt für ihren Heimathsſtaat, 
verlafjen vielmehr deſſen Dienft, wenn jie vorher darin ftanden, und 
treten über in den Dienft einer deutſchen Gentralbebörde, welche zu 
Frankfurt ihren Sig hat. Sie werden damit zugleih einer neuen, 
von ihrem Heimathsſtaat unabhängigen, dur das Bundes = Präft- 
dium in Frankfurt ausgeübten, Jurisdiction unterworfen, welche, 
wie e3 fich auch übrigens mit ihrem Grunde und Umfange verhalten 
möge, nach dem Bundesbeichluß vom 6. Mai 1841 jedenfalls mehr 
als bloße Ausübung der Digciplinargewalt in fich begreift. Lunge 
achtet nun in dem gedachten Bundesbeichluß der Ausdruck gebraucht 
iſt, es follten alle Vorrechte des Geſandtſchafts-Perſonals in Be: 
ziehung auf „Jurisdictions- und Exterritorialitäts-Verhältniſſe“ auch 
den gemeinſchaftlichen Beamten während ihres Dienſtes zuſtehen, ſo 
gibt ſich doch der hervorgehobene Unterſchied insbeſondere darin kund, 
daß über die Beibehaltung der dieſen Beamten bei ihrem Dienſtan 
tritt zuſtehenden Heimathsrechte und über deren Ausflüſſe nähere 
Beſtimmungen in dem Bundesbeſchluß aufgeſtellt wurden, welche bei 
einer Exterritorialität im vollen Sinne des Wortes ganz entbehrlich 
geweſen wären, weßhalb angenommen werben muß, daß der bemerkte 
Ausdruck nur gewählt wurde, um den Beamten, unbeſchadet der 
Domiecilbeſtimmung, während ihres Dienſtes eine gleich unbedingte 
Exemtion von der ſtädtiſchen Obrigkeit, wie den Geſandten zu ſichern. 
Ebenſo ſpricht es für jenen Unterſchied, daß den Beamten (wie auch 
der vorliegende Fall beſtätigt) kein Hinderniß entgegengeſetzt wurde, 
Frankfurter Bürger zu werden, während für die Geſandten nach der 
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Note vom 22. October 1816 der nexus eivicus gänzlich vermieden 
werben joll. 

Es kann dahingeftellt bleiben, ob aus diefen Gründen den Bun— 
des⸗Canzlei- und Gafje-Beamten jchon vermöge ihres Amtes ein 
Wohnſitz in Frankfurt zuzufchreiben fein würde. Jedenfalls ergibt 
fich foviel daraus, daß es für diegelben als rechtlich möglich an— 
gefehen werden muß, fich einen freiwilligen Wohnfis in frankfurt 
zu begründen. Iſt dieß aber gefchehen, dann find fie nur ihres 
Dienjtes wegen und nur auf die Dauer deſſelben einer anderen als 
der ſtädtiſchen Gerichtsbarkeit unterworfen, und die leßtere muß mit 
Beendigung der Dienftzeit von ſelbſt in unbefchräntte Wirkſamkeit 
‚treten. Bei dem jesigen Beklagten unterliegt es nun feinem Zweifel, 
daß die oben angeführten Umſtände — feine Berheirathung mit 
einer Frankfurter Bürgerstochter, die Errichtung und Fortführung 
. eines jelbftftändigen Haushaltes, die bethätigte Abficht, jelbjt das 
Frankfurter Bürgerrecht zu erwerben — volljtändig ausreichen, um 
auch, abgefehen von dem von ihm befleideten Amte, ſeinen Wohnſitz 
in Frankfurt zu begründen. Sonach muß auch die chen bemerkte 
rechtliche Folge auf den Beklagten Anwendung finden. 

Wollte man indeffen gegen diefe Auffaffung noch ein’ Bedenken 
hegen und 

2) annehmen, daß ber Beklagte während feines Dienftes Fein 
Domicil im rechtlichen Sinne in Frankfurt hätte haben können, fo 
käme doch zu Gunſten der Klägerin in Betracht, dag wenigftens nach 
Auflöfung des Dienftverhältniffes ein rechtliche Domicil daſelbſt für 
ben Beflagten als eingetreten erachtet werben mußte. Da alle fac— 
tijchen Vorausfeßungen, wodurd) nach allgemeinen Rechtsregeln der 
Wohnfiß begründet wird, vorlagen, und zwar dergeftalt, daß fie auch 
ohne Rückſicht auf dad von dem Beklagten in Frankfurt verwaltete 
Amt genügen mußten, da ferner diefe Vorausſetzungen, wie bereits 
oben bemerkt, durch die Entweichung des Beflagten aus Frankfurt 
nicht aufgehoben wurben, vielmehr als unverändert fortdauernd an— 
zufehen find, jo fehlt c8 an einem Grunde, warum benfelben nicht 
nun, nachdem mit Auflöfung des Dienſtes das vorherige Hinderniß 
binweggefallen war, die gewöhnlichen und vollen Wirkungen des 
Wohnſitzes beigelegt werben follten. Eines neuen Entjchluffes von 
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Seiten des Beklagten: bedurfte es bierzu nicht. Deun nad den er— 
wähnten Umjtänden war fein Wille, in Frankfurt feinen wirklichen. 
Wohnſitz zu haben, bereit5 vorher vorhanden und thatjächlich be— 
kundet, und es konnte nur auf einem an bie Dienftjtellung geknüpf— 
ten fingulären Rechtsſatz beruhen, wenn er, dieſes Willens ungeachtet, 
jo zu behandeln war, als habe gr fein Domicil an einem andern 
Ort, als ein Frankfurt. Mit der Beendigung des Dienſtverhältniſſes 
hörte die Einwirkung dieſes Rechtsſatzes auf, und von da an mußte 
deßhalb der mit dem entjprechenden Willen verbundene factiſche 
Wohnſitz auch alle vechtlichen Folgen eines ſolchen äußern. 

Hienach war die Gompetenz des Stadtgerichtes zur Einleitung 
der Nerhandlung über die angeftellte Klage, unbejchadet der von dem 
Beklagten in diefer Verhandlung etwa dawider vorzuſchützenden Ein 
veden, ald genügend begründet anzuerkennen, und dem Stadtgericht 
demgemäß die geeignete Verfügung aufzugeben. 


Auszug aus den Seite 286 angeführten Entſcheidungs— 
“ gründen in Sachen: 


Dr. Ehrmann, Ehefrau, Beitellung eines Curators betr., 
vom Jahre 1841. 


Was die Sache jelbit betrifft, jo hat die Appellantin bei dem 
Etabtgerichte ald dem forum domieilii ihres Ehemannes auf Bejtel: 
fung eined curator absentis für benjelben angetragen, aber biejen 
ihren Antrag ausdrücklich darauf befchränft, daß der Curator nur 
zu dem fpecielfen Zwecke bejtellt werden jolle, um in dem beim 
Stadtamt Mannheim zwijchen ihrem Ehemanne und” der Freifrau 
von H. anhängigen Prozefje wegen einer Forderung von 20,000 fl. 
einen neuen Anwalt zu bevollmächtigen. 

In diefem Maaße ift nun der geftellte Antrag unftatthaft. 
Denn es ift zwar richtig, daß die Gerichte des Ortd, wo ein Ab- 
weſender fein forum domieilit hat, competent find, einen curator 
absentis für deſſen gefammtes nicht vertretenes Vermögen zu be 
ftellen, e8 mag ſich nun dafjelbe an dem Orte ſeines Domicils oder 
an anderen Orten befinden und aus Förperlichen Sachen oder aus 
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bloßen Anſprüchen und Forderungen beftehen, indem dieß aus dem 
Begriffe eines forum universale folgt, welcher gerade darin liegt, 
dag ein gewiſſes Gericht für alle und jede VBermögensverhältniffe 
einer Perfon, für die universitas bonorum, competent ift, wie denn 
auch unftreitig in dem forum domieilii ein curator hereditatis 
jacentis für die ganze hereditas beftellt wird. Allein eben dieſe 
Begründung der Gompetenz und dieſe Eigenjchaft des forum domieilü 
bringt es zugleich mit jich, daß ein derartiger Antrag nur, auf Bes 
ftellung eines curator absentis für das ſämmtliche nicht vertre: 
tene Vermögen des Abwejenden, nicht aber dahin gerichtet werben 
kann, daß ein jolcher Gurator für die Betreibung eines einzelnen, an 
einem anderen Orte anhängigen, Prozeſſes ernannt werden jolle, in— 
dem, wen nur von einer jo bejchränkten Maapregel die Rede ift, 
für diefe eher das Gericht, bei welchem der Rechtsſtreit anhängig ift, 
al das forum universale für competent geachtet werden muß. 
Uebrigend würde es im Nefultate gleich fein, wenn man etwa den 
Antrag der Appellantin — nach anderen in den Aften vorkommen— 
den Aeußerungen und nach der Faſſung ihrer Beichwerde und ihres 
petiti in dritter Anjtanz — dahin ausbehnen wollte, daß fie die 
Beitellung eines curator absentis zur Betreibung aller derjenigen 
Prozefie bezwecke, für welche ihr Ehemann als Kläger betheiligt 
ist, denn ein jolcher Antrag würde aus dem obigen Grunde nicht 
weniger unjtatthaft fein. 

Dennoch war der Antrag der Appellantin allerdings abzuweiſen, 
aber dieß konnte nur angebrachtermaaßen gejchehen, und es muß 
der Appellantin unbenommen bleiben, ihren Antrag in der angege 
benen richtigen Weife, nämlich auf Beitellung eines curator absentis, 
für das geſammte nicht wertretene Activ- und PBaffiv: Vermögen ihres 
Ehemannes, wozu dejjen außerhalb Frankfurt ausftehende Forderun— 
gen mitgehören, beim Stabtgericht zu wiederholen. Denn 

1) daß das Stadtgericht, jobald daſſelbe das forum domieilü 
bed Ehemannes der Appellantin ift, für diefe Maaßregel competent 
jei, ift jchon oben ausgeführt worden. 

2) Erjteres muß nun aber, da es ausgemacht ift, daß ber Ehes 
mann der Appellantin früher fein Domicil in Frankfurt als dortiger 
Advocat gehabt hat, jo lange angenommen werben, ald nicht nachge- 
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wiejen iſt, daß er dieſes Domicil aufgegeben habe, und dieß kann 
nach Anhalt der Acten Feineswegs als ausgemacht angenommen 
werden. Denn das rechtliche Verhältniß des Domieils hat, nach be 
‚ kannten Rechtsgrundfägen durch den bloßen Aufenthalt des Dr. 
Ehrmann zu Mannheim und Heidelberg, während der letzteren 
Jahre nicht aufgehört, ſoweit er nicht zugleich die Abficht gehabt hat, 
fein bisherigeg Domicil in Frankfurt aufzugeben. Diefe Letztere aber 
it von der Appellantin mit Beffimmtheit geläugnet worden; und 
wenn gleich in den Entjcheidungsgründen zum Erfenntniß des Stabt- 
gericht? vom 19. April 1841 die Aeußerung vorkommt, es fet note 
tisch, dag Dr. Ehrmann ſeit einer Neihe von Jahren wicht mehr 
in Frankfurt „vomicilirt geweſen“ ſei, fo find doch theils diefe Worte 
zweideutig, indem darunter auch das bloße Wohnen und fich auf 
halten verftanden worden fein kann, theils iſt dabei eine bejtimmte 
Thatfache, aus welcher die Abficht de Dr. Ehrmann hervorginge, 
fein Domicil in Frankfurt aufzugeben, nicht angeführt, theils bat 
das Appellationggericht in den Entjcheibungsgründen zum Erkennt 
niſſe vom 26. April und in der Erklärung vom 9. Auguft 1841, 
nachdem die Appellantin in der vorigen Inſtanz der Erijtenz folder 
Thatfachen beftimmt widerfprochen hatte, die Abweifung des Antrages 
nicht dadurch, daß Dr. Ehrmann fein Domicil in Frankfurt auf 
gegeben habe, jondern lediglich dadurch motivirt, daß in Frankfurt 
fein Vermögen von ihm befindlich ſei. Auch haben die früheren 
Berhältniffe de8 Dr. Ehrmann zu Frankfurt injoweit fortgedauert, 
ba er bis zu jeinem Verſchwinden Einkommenſteuer bezahlt und 
dadurch fein Bürgerrecht beibehalten hat, woraus, jo lange nicht ein 
anderweit auswärts von ihm erworbened Domieil nachgewiefen iſt, 
eine erhebliche Präfumtion, daß «8 nicht feine Abficht gewefen jet, 
fein Domicil in Frankfurt aufzugeben. Dazu kommt dann nod, 
daß die Appellantin in der jestigen Inſtanz einen Beſcheid des 
Dberamt3 Heidelberg — an weldhen Orte Dr. Ehrmann nad 
dem Rubrum der Klagjache wider Frau von H. feinen leisten ordent⸗ 
lichen Aufenthalt gehabt hat — vom 19. Juli 1841 beigebracht, 
worin ihr Antrag auf Beltellung eines curator absentis durch das 
genannte Oberamt aus dem Grunde, weil Dr. Ehrmann in He 
belberg nur jeinen vorübergehenden Aufenthalt gehabt und niemals 
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erklärt habe, ſeine Hauptniebderlaffung dahin verlegen zu wollen, ab: 
gejchlagen und fie damit an die Gerichte zu Frankfurt als feine 
ordentliche Obrigkeit verwiefen wird; durch welches Actenſtück joviel, 
dag Dr. Ehrmann fein anderes Domicil zu Heidelberg genommen 
hat, conjtatirt ift, hieraus aber wieder eine Präjumtion für die 
Beibehaltung eines früheren Domicils zu Frankfurt entftcht. Unter 
diefen Umſtänden Fann denn auch darauf kein Gewicht gelegt werden, 
dag in dem franzöfiichen Notariatsinftrumente, wodurch der Sad) 
führer der Appellantin bevollmächtigt worden ift, bei Anführung des 
Grundes, weßhalb die Comparentin ohne Autorifation ihres Eheman— 
ned handle, die Worte gebraucht jind „attendu que ce dernier a 
quitt& son domicile de Heidelberg.” 

3) Die Frage, ob nicht die Appellantin bei bem Stadtamt 
Mannheim nach den dort geltenden Rechten die Beftellung eines 
ceurator ad litem zur Betreibung des Prozeſſes gegen Frau von 9. 
erwirken fünnte, kann dahin geftellt bleiben, da die Frankfurter Ge- 
richte, wenn jie für den Antrag der Appellantin competent jind, denz 
jelben nicht aus jenem Grunde von ſich abweifen dürfen. 

4) Der Umſtand ferner, dag der jegige Aufenthaltzort des Dr. 
Ehrmann wirklich unbekannt und er binfichtlich ſeines zurückge— 
lajjenen Vermögens nicht vertreten fer, iſt durdy die beigebrachten 
Goictalcitationen nachgewiejen. 

5) Das Bedenken endlich, welches wegen der Dedfung von 
etwaigen Prozeß⸗ und anderen Koſten entſteht, da geſtändlich in Frank— 
furt kein disponibles Vermögen des Dr. Ehrmann vorhanden iſt, 
kann die Appellantin dadurch beſeitigen, daß fie fich in ihrem künf— 
tigen Antrage beim Stadtgerichte zu einer deßfallſigen angemeſſenen 
Cautionsleiſtung erbietet. 
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Wilhelmine Margaretbe Juliane R., ob. D., 


früher verehelichte D., Implorantin, Anerkennung eines auswärtigen 
Scheidungs-Urtheils betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerichts L. 


von 7. September 1857. 


An Erwägung, daß 

1) die Ehe zmifchen der Implorantin und Karl Ferdinand K. 
am 14. April 1832 dahier abgejchlojfen wurde; 

2) beide Ehegatten dahier verbürgert find; 

3) die am 12. März 1844 von dem Stadtgericht zu Berlin 
ausgefprochene Scheidung diefer Ehe *) nur lediglich auf den Grund _ 
gegenfeitiger Uebereinkunft erfolgt iſt; 

4) ein folcher Entjcheidungsgrund aber weder in dem Geſetz 
vom 19. Noventber 1850, die bürgerliche Ehe betreffend, noch weniger 
in den früher in Bezug auf Ehefcheidungen dahier gültig gewejeren 
Geſetzen gefunden werden kann; 


2) Das Urtheil des Stadtgerichts Berlin vom 12. März 1844 lautet: 

„Da beide Theile, welche feit 1831 in einer ganz Finderlofen Ehe miteinanz 
ber leben, die Trennung biefer Ehe wünfchen, und nach ihren gegenfeitigen 
Erflärungen anzunehmen it, daß weder Leichtfinn oder Webereilung, noch 
heimlicher Zwang von einer oder der anderen Seite zu beforgen ift, unter 
ſolchen Umftänden aber nad $ 716, Allgem.’ Landrecht Theil II. Titel 1, 
die Trennung einer ganz Finderlofen Ehe zuläſſig iſt, deßhalb das bisher 
zwifchen beiden Theilen beftandene Band der Ehe zu trennen, feinen für 
ben überwiegend fchuldigen Theil zu erflären, und die Koſten Beiden gemein: 
jchaftlich zur Laft zu legen.“ 
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5) das Scheidungserfenntnig des Stadtgerichtd zu Berlin daher 
von dem biefigen zuftändigen Ehegericht nicht anerkannt werden kann,, 
ganz abgejehen davon und ohne dag darauf Rückſicht genommen zu 
werden braucht, daß 

6) nicht einmal nachgewiefen ift, daß das Domicil der K’jchen 
"Eheleute im Jahr 1844 zu Berlin gewejen und eventuell, daß «8 
nicht bloß zur Umgehung der hiefigen Geſetze dafelbjt genommen 
worden tt; 

aus diefen Gründen kann dem gejtellten Antrag nicht will: 
fahrt werden. 


Erfeuntnig des Appellationdgerichts 


vom 12. October 1857. 


In Erwägung, daß 

1) es jih um die Anerkennung und Vollftredung eines rechts— 
fräftigen auswärtigen Urtheild handelt, welches die Scheidung einer 
dahier gefchloffenen Ehe, dem hiejigen Staatöverbande damals, wie 
jest noch angehöriger Perjonen ausſpricht; 

2) diefe Anerkennung wejentlic durch die Natur der über die 
ehelichen Berhältnifie, deren Eingebung und Löſung dahier geltende 
Normen bedingt erjcheint, inden die Anwendung des preußilchen 
Rechtes, worauf dag Urtheil jich begründet, resp. dieſes Erfennt: 
niß ſelbſt alsdann dahier nicht anerkannt zu werden vermag, wenn 
über jene Verhältniſſe dahier ein abjolutes Gefeg von ſtreng pofitiver 
zwingender Art oder ein ſolches gilt, in welchem das fragliche Rechts— 
inftitut des Auslandes nicht anerkannt wird, 

Savigny Syitem VIH. ©. 33 folg. 
Gerber, deutiches Privatrecht edit. 3 ©. 66; 

3) num aber das bier im Frage kommende Anjtitut der frei- 
willigen Ehetrenmung nach vichterliher Gognition weder in dem ge 
meinen dahier geltenden Eherecht, noch "ingbejondere in dem dafjelbe 
ergänzenden Geſetze über bürgerliche Ehe vom 19. November 1850 
anerkannt ift, letzteres Gefeß, in Folge deffen die Anerkennung des 
Urtheild beantragt wird, vielmehr als ein Gejeg pofitiver und zwin— 
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gender Natur anzufehen ift, indem daſſelbe wejentlih auf Gründen 
der Sittlichfeit „und des öffentlichen Wohles beruht und aus ver 
Faſſung der betreffenden 99 13 und 15 de Geſetzes, deſſen abjolut ges 
bietender Charakter in Bezug auf dag Meaterielle des Eheabjchluffes 
und der Scheidung, ſowie die Bejchränfung der Regel locus regit 
actum auf die Form des Eheabjchluffes erhellt ; 

4) wenn hierüber noch gezweifelt werden fönnte, gleichwohl die 
Anerkennung des Urtheils nach Lage der Sache auch um deßwillen 
dahier verjagt werden müßte, weil immerhin der Staatsangehörige 
im Zweifel au feine Rechtsordnung gebunden ift, der Richter im 
Zweifel bei den im Auglande begründeten Verhältniffen der Bürger 
feines Staates nach den Gejegen feines Staates zu entjcheiden bat; 

Wächter, ım Archiv für civ. Praris, 25. Bd. ©, 11. 
Pütter, Fremdenrecht, ©. 14; 

5) Es hiernach eines Eingehens auf bie Fragen, ob das Stabi 
gericht Berlin als forum domieilii competent war? und ob daſſelbe 
als folches befugt war, die K’iche Ehe auf Grund des von dem 
Rechte der Heimath und des Eheabjchlufjes weſentlich verjchiedenen 
preußiichen Rechtes zu trennen? dem beveit3 nachgewiejenen Ungrunde 
der Beſchwerde gegenüber nicht mehr bedarf. 

Aus diefen Gründen wird die gegen die jtadtgerichtliche Verfü— 
gung vom 7. September d. 3. Pen Berufung hiermit ver: 
worfen. 


Urtbeil des Dber:Appellationsgerichts 
vom 27. Januar 1859. 


Erfannt: 
daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu achten, 
aud) in der Sache jelbit das Erkenntniß des Appellationsge 
richt? der freien Stadt Frankfurt vom 12. October 1857, 
wie hiemit gejchieht, wieder aufzuheben, und, fall® Imploran— 
tin annoch gehörig nachweifen follte: 
— daß ihr früherer Ehemann, Carl Ferdinand K., zur Zeit 
der in Berlin angeſtellten Scheidungsklage, unter Aufgebung 
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des Frankfurter Domicils, in Berlin fen Domicil gehabt 
habe, 
aladanı dem Antrage auf Anerkennung des beim Berliner Stabtge- 
richte am 12. März 1844 ergangenen Scheidungsurtheils zum Behuf 
der Eintragung in die Standesregijter ftatt zu geben jei; und wird 
die Sache nunmehr an das Stabtgericht zurückverwieſen. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
Appellationsgerichts. 


Die Förmlichkeiten der vorliegenden Extrajudicial-Appellation 
waren für vollitändig gewahrt zu erachten, da die Implorantin es 
weder in erjter, noch auch in zweiter Inſtanz bei Einlegung der 
Appellation an der jpeciellen Anführung ihrer Beſchwerden hat fehlen 
laſſen. 

In der Sache ſelbſt haben die vorigen Gerichte dem Antrage 
der Implorantin auf Anerkennung des Urtheils des Berliner Stadt⸗ 
gerichts vom 12. März 1844, wodurch das Band der Ehe zwiſchen 
ihr und Karl Ferdinand K. getrennt worden, deßhalb nicht deferirt, 
weil dieſes Erkenntniß die Scheidung lediglich auf Grund gegenſeitiger 
Uebereinkunft der Eheleute ausgeſprochen habe, dieſer Scheidungsgrund 
aber im Frankfurter Rechte nicht nur nicht anerkannt ſei, ſondern, 
wie das Appellationsgericht annimmt, demſelben ſogar in dem Geſetze 
über die bürgerliche Ehe vom 19. November 1850 ein Geſetz von 
jtreng pofitiver zwingender Natur entgegenjtehe, und es haben daher 
beide vorige Gerichte nach diefer ihrer Auffaffung der Sache die Fragen, 
ob die K'ſchen Eheleute zur Zeit ihres Scheidungsprozefles wirklich 
ihr Domicil in Berlin gehabt haben und ob das dortige Gericht ala 
das forum domicilii zur Erkennung der Scheidung in diefem Falle 
competent geweſen jei, als Feine Entſcheidung erfordernd auf jich 
beruben lafjen. Dagegen mußte dag Ober: Appellationsgericht dafür 
halten, daß diefe Fragen als präjudiciell allerdings einer Entjcheidung 
bebürfen, und daß, wenn diefe Entjcheidung bejahend ausfallen jollte, 
alsdann man nicht werde Umgang nehmen können, dem Ylittrage der 
Implorantin zu deferiren. 

IV. | 20 
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Es war hiebei 

I. davon auszugehen, dag im Allgemeinen, abgefehen von befon- 
deren Gründen, die Gerichte eine deutfchen Bundesstaates, die gegen 
ihre Staatdangehörigen in einem anderen Bunbdesftaate ergangenen 
rechtskräftigen Erkenninifje zum Vollzug zu bringen verpflichtet find, 
fall3 diefe Erfenntnifje nur von einer competenten Behörde erlafjen 
jind und auch ſonſt nichts vorliegt, was deren formelle Rechtsbeſtän— 
digkeit aufzuheben geeignet wäre, und daß daher die pflichtmäßige 
Prüfung jolder Erkenntniſſe behufs ihrer Vollziehung auf diefe Requiſite 
fich zu befchränten, dagegen nicht auf die innere Legalität derſelben 
auszubehnen habe, wie denn dahin auch dag Ober: Appellationsgericht 
bereit? in früheren Fällen ſich ausgejprochen hat: 

in © Neumann ca W. M. Weidersheimer 1850. *) 
W. R. ca. Brotbed 1858. **) 

Nun aber befteht in Frankfurt kein Geſetz, welches von dieſem 
allgemeinen, da wo es fich wie hier, nur von Anerkennung eines 
auswärtigen Urtheils handelt, jedenfalls analogiſch anzumendenven 
rechtlichen Grundjage für Ehejcheidungsurtheile ausdrücklich eine Aus— 
nahme begründete, vielmehr find, indem es in dem Geſetze über bie 
Standesbuchführung vom 19. November 1850 im $ 10 ganz allge 
mein heißt: „Juswärtige Erkenntniſſe bebürfen zum Eintrag 
(in die Standesregijter) der Anerkennung des zuftändigen hiefigen 
Gerichts,” Scheidunggerfenntnifje mit anderen völlig gleich behandelt. 
Und da es überdieß in dem gleichzeitig erlafjenen Gejege über bie 
bürgerlihe Ehe im $ 17 nur heißt: der Eintrag der Scheidung 
erfolgt auf den Grund eines in Rechtskraft übergegangenen Erkennt: 
niffes, ohne daß hier die innere Legalität deſſelben Zur Bedingung 
der Eintragung gemacht wäre, jo darf um jo mehr angenommen 
werden, daß auch die Anerkennung augwärtiger Scheidungs-Er— 
fenntnifje dadurch nicht hat bedingt werben jollen, als andernfalls 
es unerläßlich gewejen wäre, darüber nähere maaßgebende Vorjchriften 
zu geben. 

Sit aber das, jo kommt es im vorliegenden Falle, 





*) Siehe Band IV. ©. 26. 
**) Siehe Band IV. ©. 21. 
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HI. nur darauf an, ob das fragliche Scheivungsurtheil, da andere 
formelle Mängel bei demjelben nicht erkennbar find, von einem dazu 
competenten Gerichte ausgegangen ift. 

Nun leidet. e8 aber 

A. feinen Zweifel, daß, wenn die K'ſchen Eheleute in Berlin zur 
Zeit der beantragten Scheidung wirflih und zwar ausſchließlich ihr 
Domicil gehabt haben, aber auch nur dann, dag Berliner Stadtge— 
richt nicht nur das ausfchlieglich competente Forum zur Erkennung 
der Scheivung, ſondern auch für biefe das preußifche Recht allein 
normgebend geweſen fein würde Denn freilich hätten die K'ſchen 
Eheleute zwar ihren Wohnſitz in Berlin aufgejchlagen, daneben aber 
nicht nur ihr Bürgerrecht, ſondern auch ihr Domicil in Frankfurt 
beibehalten, mithin ein domieilium duplex im eigentlichen Sinne 

L.5. L.6%$2. L. 27 $2. D. ad municipales 
gehabt, dann würde, wenn auch die Gompetenz des Berliner Domicil- 
Forums nicht ausgefchloffen, doch die Scheidung nur nad) Frankfurter 
Recht zu erfennen gemejen fein. 

v. Savigny, Syſtem de heutigen römischen Rechts, 

Bd. VII. ©. 101 und 102, 
Puchta, BVorlefungen über dag vömifche Precht, $ 113 
©. 231. 

Und das Gleiche würde unbedenklich dann anzunehmen fein, 
wenn eima die K'ſchen Eheleute in fraudem legis, aljo nur zum 
Behuf einer nach preußifchem Rechte zu erlangenden Scheidung, 
und nicht in der Abjicht, ihr Frankfurter Domicil für immer auf: 
zugeben, es einjtweilen nach Berlin verlegt hätten. Daß dagegen, 
wenn feiner dieſer beiden Fälle vorliegen jollte, daS Berliner Stadt— 
gericht nicht nur ausſchließlich competent, ſondern auch wie berechtigt, 
fo verpflichtet war, bei Erfennung der Scheidung lediglich daS preu- 
Fische Recht zum Grunde zu legen, das darf ald ausgemacht betrach- 
tet werben. 

v. Savigny a. m. DO. ©. 337. 

Günther, in Weiske's Rechtälericon, Th. IV. ©. 731 u. 732. 

Seuffert, practiicheg Pandectenrecht J., $ 17. 

Schäffner, internationale® Privatreht, ©. 159. 

Gerber, deutſches Privatrecht, $ 32 ©. 69. 

20* 
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B. Ob aber es fih mit bem Berliner Domicil der K’fchen 
Eheleute zur Zeit des Scheidungsprozeſſes jo verhalten hat, wie oben 
vorausgejeßt ift, um das ergangene Erkenntniß ala ein für Frank: 
furt gültiges erfcheinen zu Tafjen, darüber conftirt zur Zeit noch 
nichtd. Denn, wenn die Implorantin vermeint, daß dafür das Ber: . 
liner Erkenntniß allein ſchon den erforderlichen Beweis liefere, jo ift 
dieß unrichtig, da aus jenem Erkenntniſſe mehr nicht folgt, als daß 
dad Stadtgericht in der Sache feine Gompetenz als vorhanden ange: 
nommen habe Es war daher der Amplorantin, unter Verwerfung 
ihrer eriten Beſchwerde, in Gemäßheit ihrer zweiten der im Urtheil 
enthaltene Beweis nachzulafien, bei deſſen Fafjung die oben unter 
A dargelegten Gründe imaaßgebend gewejen jind, und in Beziehung, 
auf welchen e8 nur der Bemerkung noch bevarf, daß es ſelbſtver— 
tändlich der Implorantin nicht obliegt, beſonders nachzuweiſen, die 
Verlegung des Domieils nah Berlin ſei nicht zur Umgehung ber 
Frankfurter Geſetze gefchehen, wenngleich es natürlich, falls fih aus 
dem Beweife der Amplorantin genügende Indicien dafür ergeben 
jollten, daß die gefchehen jet, dem Stadtgerichte unbenommen ift, 
aus diefem Grunde dem Erkenntniſſe die Anerkennung zu verjagen. 
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G. Ludwig Zißmann, jest defien Wittwe Magdalena, 
geb. Graff, nunmehr verehelichte Stilcher, Klägerin, Widerbe- 
Hagte, Appellantin gegen die Inteſtat-Erben des verftorbenen Stabt- 
Amtmanns Dr. Gallus, Beklagte, Widerfläger, Appellaten, For: 
derung und Gegenforberung, jet geführten Beweis betreffend. *) 


Entfcheidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationsgerichts 


> vom 24. Februar 1859. . 


Die Klägerin hat 

I. die von ihr in zweiter Inſtanz aufgeftellten acht Beſchwerden 
bis in die gegenwärtige Inſtanz verfolgt, hievon inbefjen die zweite 
Fallen Lajjen, jo, daß es nur noch auf, bie Befchwerden 1 und 3—8 
ankam. 

Ifte Beſchwerde. — Bei derſelben handelte es ſich darum, ob 
nur bis zum klageriſchen Suppletorium, oder ob vollſtändig bewieſen 
jei, dag dem verjtorbenen Amtmann Dr. Gallus von den Zip 
mann’jichen Eheleuten das Frühſtück (Kaffe und Milchbrod) in den 
Jahren 1820 biö 1848, außer an ben zugeftandenen 286 Tagen 
und an fpäter für erwieſen erklärten 39 Tagen, noch an ferneren 
28 Tagen geliefert worden jei. Hier Eonnte den vorigen Richtern 
nur beigepflichtet werben, welche Feine vollftändige Beweisführung 
angenommen haben. — — — — — — — — — — — 
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*) Siehe Band I. Seite 207 folg. 
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Die eventuell von der Klägerin beantragte Veränderung ber 
. Eidesformel ift nicht nur an fich unmotivirt, da die von dem Stabt- 
gerichte ausgegangene Formulirung der Sachlage völlig entfpricht, 
fondern fie würde auch aus dem Grunde zurücdgewiefen werben 
müfjen, weil die Hägerifcherjeitö vorgejchlagene Formel auf Frühſtücks— 
‚Tieferung an vollen 365 Tagen gehen würde, während doch 12 Tage 
jelbjt nach den Angaben der Klägerin ausgefallen find. | 
In Erwaͤgung mußte es bier noch fommen, ob nicht ein Schreib- 
fehler in die Eidesformel fich eingefchlichen habe, infofern es heißen 
muß, ftatt „außer an den zugeftandenen 286 Tagen und den wei- 
ter erwähnten 3B Tagen jedes Jahres an ferneren 28 
Tagen,” „an weiteren 29 Tagen und an ferneren 38 Tagen,” 
weil hierauf die sub A. 1 des Stadtgerichts-Erkenntniſſes angegebenen 
Motive hinführen. Gleihwohl war es ald möglich anzunehmen, daß 
auf die Erhöhung der 29 Tage auf 39 irgend ein in der Begrün- 
dung nicht ausdrücklich erwähntes Argument eingewirkt haben könne, 
und, da die Beklagten über diefen zu ihrem Nachtheil gereichenden 
Gegenftand nicht monirt haben, jo Fonnte derjelbe auf fich beruhen 
bleiben. 

3te Beſchwerde. Diefelbe betrifft den Punkt, daß die frühe: 
ren Richter den der Klägerin obliegenden Beweis, daß eine im Gak 
Tus’schen Nachlaffe vorgefundene Schnur Granaten dem verftorbenen 
Zißmann oder deſſen Ehefrau gehört habe, Für nicht geliefert erklärt 
haben, und deßhalb auf das juramentum delatum eingegangen find, 
während die Klägerin vermeint, daß fie zum Erfüllunggeide in Betreff 
dieſes Gegenftandes hätte zugelaffen werben müfjen. — Nun haben 
aber die beiden von der Klägerin auch wegen der Schnur Granaten 
geftellten Zeuginnen M. und Sp. deponirt, von diefer Granaten- 
Schnur als einem Eigenthum der Frau Ziß mann niemals Etwas 
wahrgenommen zu haben, jo daß die Bejchwerdeführung und deren 
Berfolgung bis im die gegenwärtige Inſtanz durchaus grund— 
los ift. 5 . 

4te Beijhwerde Hier war dem Antrage der Klägerin zu 
entiprechen. Es handelt fich um zwei Heine Ausgabepoften, welche 
Zißmann für Gallus beftritten haben foll: Afl. 30 fr. Laternen: 
geld für 1850 und 35 fr. Brandverficherung für 18%%,,, validirend 


— 308 — 


für ein. dem Gallus gehörigeg, in Sachſenhauſen belegened Haus. 
Die Klägerin hat die Duittungen über diefe Poſten ſchon bei Gelegen- 
heit der früheren beflagtijchen Oberappellation zu den Acten gebracht. 
Nun ſteht es aus der Gallus'ſchen Abrechnung Anl. D. feſt, geht 
auch überhaupt aus den Acten hervor, daß Zißmann nicht etwa 
nur einzelne auf das oben erwähnte Gallus'ſche Haus bezügliche 
Auslagen gemacht hat, jondern daß dieß in einer gewiflen Negelmä- 
Bigfeit geſchehen iſt. Zißmann hat die Miethen des Hauſes erho— 
ben, Inſatzzinſen berichtigt, ferner Handwerker-Rechnungen an 
„Schreiner,“ „Glaſer“ und „Weißbinder“ bezahlt. Da überdieß 
unter den umbejtritten gebliebenen Ausgaben des Zißmann auch 
Brandkaſſengeld für 1849 mit 4 fl. 30 Er. gewefen ijt, jo entjpringt 
aus dem Zißmann'ſchen Beſitze der Quittung über denſelben Belauf 
von 1850 eine ftarfe Vermuthung dafür, daß die fegtere Zahlung 
ebenfalld durch ihm geleiftet jein wird. Da, nad) des Steindeckers 
Bogt Ausfage, Zißmann 2fl. 24 fr. noch am 29. Auguſt 1850 — 
Tags vor dem Ableben des Gallus — für das in Rede ſtehende 
Haus gezahlt hat, jo hat die Function des Zißmann als Admini— 
ftratorg, oder wenigſtens als Zahlungsbeſorgers, noch big in die legte 
Zeit fortgedauert und hiedurch wird die obige Bermuthung noch mehr 
beitärft. Es war deßhalb die Klägerin in Beziehung auf die beiden 
Beträge von 4 fl. 30 fr. und 35 fr. zum Erfüllungseide zuzu— 
laſſen. 

5te Beſchwerde. Die Klägerin hatte den Beweis zu liefern, 
daß zwei aus dem Gallus'ſchen Nachlafje veclamirte, aber in dem- 
jelben nicht vorgefundene Gegenftände, eine Damenuhr und zwei 
Vorſtecknadeln, mehr als 22 fl. oder wieviel mehr bis zu 44 fl. 
werth gewejen feien. 
j Zur Führung dieſes Beweiſes hat die Klägerin Nichts beige 
bracht als zwei Rechnungen, erjtens eines Uhrmachers Bübke vom 
24. December 1831, über eine neue goldene Damenuhr zum Betrage 
von 27 fl., zweiten eines Golvarbeiterd Schlund vom 24, Mai 
1847, über ein Golfier in Gold, zum Betrage von 14 fl. 30 fr. 

Hier mußte num zunächit angenommen werben, daß in Beziehung 
auf die beiden Vorſtecknadeln gar Nichts beigebracht worden iſt. Denn 
die Schlund’fche Rechnung redet, wie bemerkt, nicht von jolchen 
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Nadeln, fondern von einem Collier, von welcher Art Schmudfachen 
überdieg ein Eremplar unter den bei Gallus vorgefundenen Gegen- 
ftänden vorhanden gewejen iſt. Allen auch in Beziehung auf bie 
Uhr ergibt jich kein amderes Reſultat; denn, wenn man auch von 
den Mangel eines Beweifes der Identität abjehen könnte, jo war «8 
doch ein Selbjiveritand, dag derjenige Werth zu beweiien war, 
den die genannten Gegenftände zu der Zeit hatten, als ſie reclamirt 
wurden. Dieß geſchah im März 1852. Damals würde die Uhr — 
die Identitaͤt derjelben mit der in der Bübke'ſchen Rechnung ange 
gebenen vorausgeſetzt — ſchon mehr ald 20 Jahre, resp. im Beſitz 
des Zißmann und des Gallus gewejen fein, jo daß dem Anfchaf- 
fungspreiſe nach jo langer Zeit und ohne daß der damalige Zujtand 
der Uhr conjtatirt worden wäre, feine Erheblichkeit beigelegt werden 
kann. 

6te Beſchwerde. — Die Klägerin ficht hier die Entjcheibung 
der früheren Richter an, zufolge welcher ver den Beklagten aufge 
legte Beweis, da der verftorbene Gallus für die ihm im den Jahren 
1820 bis 1848 Seitens der Zißmann's geleiftete Frübftücgliefe 
rung Zahlung geleiftet habe für bis zum Suppletorium geführt er- 
klaͤrt worden ift. | P 

Der Bejchwerbeführung war indefjen keine Folge zu geben. 

Im Wejentlichen kann bier auf die Ausführung Bezug genom- 
men werden, welche über den bier in Rede jtehenden Gegenftand ſchon 
in den Entjcheivungsgründen zum früheren D.: X. : Ger.- Ertenntniffe 
vom 11. Mai 1854*) geliefert worden iſt. Dort ift gezeigt, daR 
aus den bei den Acten befindlichen, im Nachlafie des Berjtorbenen 
vorgefundenen, aus verjchievenen Zeiten und jogar Jahrzehnten ſtam⸗ 
menden, unbejtrittenermaaßen bezahlten Rechnungen des Zißmann 
über häusliche Lieferumgen — worunter auch Anſätze für Frühſtück 
(Kaffe) zu 6 fr. vorkommen — ferner aus den zwilchen dem Gal- 
hus umd den Zißmann's ftattgehabten Abrechnungen und aus 
dem nachgewiefenen Beitreben des Gallus, daß ſolche Abrechnun— 
gen alle bejtehenden Rechnungsverhältniſſe umfaſſen follten, endlich 
aus dem Umftande, daß bei des Gallus größerer Wohlhabenheit im 


*) Siehe Band I. ©. 218. 
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Berhältniffe zu den Zißmann's und bei der vielfach den Letzteren 
von ihm zugefommenen Erweiſen feiner jFreigebigkeit, e8 in hohem 
Grade unmahrjcheinlich jei, dag der BVerjtorbene mehrere Jahrzehnte 
hindurch eine ihm täglich gemachte Lieferung, wofür ein bejtunmtes 
Vergütungsmaaß, ausweiſe der Rechnungen, fejtgejtellt war, unberich- 
tigt gelaſſen habe. 

Wenn damals nur wegen der progeflualifchen Lage der Sehe 
nicht jofort auf einen nothwendigen Eid — welcher nah Maapgabe 
ber Motive nur ein beflagtiiches Suppletorium hätte jein können — 
erfannt worden iſt, jo kommt es gegenwärtig darauf an, ob von der 
einen oder anderen Seite neue Beweis- oder Gegenbeweismittel beige: 
bracht worden find. 

Seitens der Klägerin ift Gegenbeweisführung hier überhaupt 
nicht verjucht worden. 

Dagegen haben die Beklagten eine Reihe von Zeugen gefteltt, 
auch jic auf die Erklärung bezogen, weldye der verjtorbene Ziß— 
mann bei der Inventariſirung des Gallus’schen Nachlafjes über 
die ihm an Letzterem zuftändige Forderung zu Protocol gegeben hat, 
worin aber von jener bedeutenden Forderung für Frühſtückslieferung 
1012 fl. 5214, fr. nicht? vorgefonmen. 

Nun jind Freilich die Ausfagen der Zeugen W., H., R. und 
G. ohne alle Bedeutung; dagegen ift derjenigen des Zeugen P. einiger 
Werth beizulegen. Denn derjelbe deponirt, dag Gallus nicht 
lange vor feinem Tode feine Rechnung von Zißmann habe fordern 
lafjfen und daß hierauf Zißmann demjelben durch den Zeugen 
zwei Rechnungen habe zuftellen lafjen, eine für Schuhmacher » Arbeit 
und eine andere für Kaffe, welche beide Nechnungen Gallus jofort 
berichtigt habe. Es hat die Wahrfcheinlichkeit im hohen Grade gegen 
fich, daf, wenn 28 Jahre lang entweder dem Gallus niemals eine 
Rechnung über den unbeftrittenermaaßen von ihm mit 6 fr. für die 
einzelne Lieferung zu vergütenden Kaffe gegeben, oder die ihm gege— 
benen Rechnungen umbezahlt geblieben jein jollten, nunmehr plößlich 
im 28jten Jahre der Kaffe für einen Fleinen Zeit-Abjchnitt berechnet 
und ohne Erwähnung der älteren viel größeren Schuld dem Gallus 
zugejtellt und von Letzterem ohne weitere Bemerkung bezahlt fein 
jollte. — Auch die Nichterwähnung der hier in Rede jtehenden For: 
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derung bei der Inventariums-Errichtung iſt ein nicht unerhebliches 
Moment zu Gunſten der Beklagten, da Zißmann, welcher ſeine 
Forderung für Schuhmacher-Arbeit mit 37 fl. 18 fr. angab, um jo 
viel mehr die hier in Rede ſteheude bedeutende Forderung angegeben 
haben würde, wenn er jie als ihm noch zujtändig angejehen hätte. 
Auch hatte Zißmann vom Tode des Gallus (30. Augult 1850) 
bi& zum Tage der Errichtung des Inventars (11. October ej. a.) 
eine hinlänglich geraume Zeit gehabt, um, als die letztere jtattfand, 
mindeſtens in Betreff ‚jener Forderung nicht im Ungewijjen oder un— 
vorbereitet zu fein. 

Bei der Gefammtheit der für die Elägerifche Beweisführung 
redenden Momente war «3 ganz unbedenflich, dem Stadigerichte bei- 
zutreten, weldyes die Beklagten zum Suppletorium zugelafjen bat. 

7te Beſchwerde. Die flägerifche Parthei hat gegen den Gal- 
lus'ſchen Nachlaß mehrere Forderungen für Eleine häusliche Leiftun- 
gen geltend gemacht, welche im Laufe der 27%, Jahre, während 
welcher Gallus im Zißmann'ſchen Haufe gewohnt hat, beichafit 
worden jeien, und für welde Zißmanu's — die darüber Feine 
Rechnung ertheilt — auc keine Vergütung erhalten hätten. Hierunter 
fommt es gegenwärtig nur an auf das In Ordnung Halten der 
Wäſche duch Nähen uud Ausbejjern, für welches die Ziß mann’ 
12 Er. pr. Woche oder 10 fl. 24 Er. pr. Jahr, aljo für 27%, Jahre 
288 fl. 36 Er. gefordert haben. 

Die Leiftung jelbjt und der dafür berechnete Belauf jtehen nach 
vechtöfräftiger Sachlage nicht mehr in Frage. Dagegen ijt ven Be— 
klagten der Beweis nachgelafjen, daß durch Kiberalitäten er An 
prud der Zißmann's ausgeglichen fei. 

Die früheren Nichter haben dieſen Beweis, als bis zum beflag- 
tischen Suppletorium geführt, angenommen. Gleichwohl Liegt eim 
hiezu ausreichende? Beweismaterial vor. Freilich geht aus den Aus— 
jagen der Zeugen P., W. und D. fo viel zur Genüge hervor, daß 
Gallus den Zißmann's und infonderheit feiner Schweiter , ver 
eriten Ehefrau Zißmann, verjchiedenartige Schenkungen, und zwar 
mit einer gewijjen Regelmäßigkeit, gemacht bat; allein keiner dieſer 
Zeugen bat darüber etwas anzugeben vermocht, day dieſe Liberali- 
täten den Charakter der Vergeltung, fei es für die fragliche Näh— 
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Arbeit insbeſondere, fei es für die erwähnten häuslichen Dienfte im 
Allgemeinen, getragen haben. Und wern auch unter Umjtänden ber 
vemuneratorifche Charakter von Xiberalitäten aus der Geſammtheit 
der Verhältniffe, unter welchen fie vorgefommen find, abgeleitet werben 
fann, jo ift doch hier dazu die Sachlage nicht geeignet, zumal da 
eine nähere objective Verbindung zwifchen den Xeiftungen, welche die 
Zißmann's beichaffen, und den Schenkungen, welhe Gallus 
machte, nicht bejtanden hat. j 

Es mußte jomit, ftatt auf ein beflagtisches Suppletorium, auf 
Ableiſtung des der Klägerin zugejchobenen und bereit? won ihr acceptir- 
ten Eides erkannt werben. | 

Ste Beſchwerde. Auch bei diejem Gegenftande mußte von ber 
Auffaffung der vorigen Richter abgewichen werben. 

Die Hägerifche Parthei hat aus dem Gallus'ſchen Nachlaffe 
eine Uhr reclamirt und die Beklagten haben biefer Forderung unter 
Anderem entgegengejeßt, dag die Uhr dem früheren Gejellen des 
Zißmann, Stildher, mit Zißmann's Willen und Willen ge 
Ichentt ſei, welcher legtere Umftand daraus hervorgehe, dag Gallus 
bie Uhr dem Stilcher m Zißmann's Gegenwart eingehändigt habe. 

Das vorgedachte Factum ift den Beklagten zum Beweije ver: 
ſtellt. Nun ſind freilich durch die Ausfage der Kranfenwärterin B. 
und des Zeugen P. erhebliche Beweismomente dafür geliefert worden, 
dag Gallus durch eine Willenserklärung der Frau Zigmann 
dazu veranlaßt worben ift, vem Stilcher die m Rebe jtehenpe Uhr 
zuzujtellen, daß auch die Hingabe derfelben wirklich jtattgefunden hat. 
Gleichwohl hat Feiner der Zeugen wahrgenommen, daß Zißmann 
bei der Hingabe gegenmärtig geweſen jei, oder jeine Zuftimmung dazu 
ertheilt habe. Unter diefen Umſtänden konnte der fragliche, den Be 
Flagten auferlegte, Beweis nicht für bis zum Erfüllunggeide geführt 
angejehen werden, jondern e8 war auf Ableiftung des klägeriſcher— 
jeit3 angenommenen Schiedseides zu erkennen, welcher übrigens nicht 
nur auf das bis dahin im MWefentlichen allein in Betracht gezogene 
Indieium der Zißmann’fchen Genehmigung (deffen Gegenwart), 
ſondern auch direct auf dieſe jelbjt zu richten war. 

II. Die zweite Beſchwerde gegenwärtiger Inftanz betrifft die vor 
dem Appellationsgerichte aufgelaufenen Koften, in welche die Klägerin 
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von den vorigen Richtern verurtheilt worden ift. — Da, wie aus 
den bisherigen Ausführungen hervorgeht, ein Theil der Beſchwerden 
wicht unbegründet erjchien, indem unter acht Befchwerden dreien ab- 
zubelfen war, jo mußte ein Theil der Koften compenfirt werben. 
Dieß konnte indefjen nur zu einem Drittheil derjelben gefchehen, da 
der wichtigjte der in Betracht kommenden Streitpunfte — wegen des 
Beweiſes der Zahlung der Frühftüda: Forderung — zu Ungunjten 
der Klägerin zu erledigen war, "und da zwei ber abzuändernden 
Punkte von jehr geringfügiger Bedeutung find. 

II. Durd Stellung der dritten Bejchwerde hat bie Klägerin, 
allem Anfcheine nach, darauf hinwirken wollen, daß ſchon jetzt die 
Folgen feitgejtellt würden, welche nach Ableiftung oder resp. Nicht: 
Ableiftung der verjchtedenen ber einen und anderen Parthei aufge: 
legten Eide einzutreten hätten. Offenbar iſt ein jolcher Ausspruch 
in dritter Inſtanz, wenn auch nicht abjolut unjtatthaft, doch im vor- 
liegenden Falle nicht motivirt. Das Stadtgericht hat nämlich vie 
Schlieglich abzugebende Entjcheidung mit gutem Grunde ausgejegt, da 
die Eventualitäten, welche jich nach dem Eidestermin ergeben werben, 
verjchieden fein können, nicht allein je nachdem die Eide im Allge— 
meinen geleitet werden oder nicht, jondern je nachdem die Schwören- 
den innerhalb der Eidesformeln Abjtufungen machen oder nicht madjen. 

In Gemäßheit des Bisherigen war in Beziehung auf die den 
Bellagten vom Stadtgerichte aufgelegten Eide B. 3, B. 5 uud B. 6 
reformatorisch zu jprechen, und hatte von den Kojten dieſer Inſtanz 
daffelbe zu gelten, was oben ad II. in Beziehung auf die Koften 
voriger Inſtanz bemerkt worden. 


187. 


Andreas Biffar zu Deidesheim, als Inhaber der Rheini— 
chen Früchtehandlung dortjelbit, Kläger und Widerbeflagter, gegen 
Guftav Warnecke vahier, ie und Widerkläger, For 
derung betreffend. 


Erfenntniß Des Stadtgerichts I. 
vom 11. März; 1857. 


In Erwägung, daß 

J. die fremde, dahier mit Gütern nicht angeſeſſene Klägerin der 
Koſten wegen Caution zu leiſten hat; 

II. die in Bezug auf die klägeriſche Activlegitimation gemachten 
Einwendungen, welche Beklagter durch die Behauptung zu begründen 
ſucht, nicht der die Vollmacht unterzeichnet habende Andreas Biffar, 
ſondern Franz Peter Buhl ſei Inhaber der klagenden Handlung, 
um deßwillen nicht zu beachten ſind, weil es nach Lage der Acten 
lediglich darauf ankommt, ob Biffar die klagende Rheinische Früchte 
handlung zu vertreten befugt iſt, was nach der Belcheinigung des 
Bürgermeifteramt3 zu Deidesheim, auf der Vollmacht und dem aus 
der Producirung der Schreiben [13] [14] [15] zu folgernven be- 
klagtiſchen Eingeſtändniß, daß Biffar mindeſtens der Procurift der 
Rheinischen Früchtehandlung fei, nicht zu bezweifeln ſteht; 

II. die aus dein Umftande, daß zur Zeit der angeftellten Klage 
einige Poſten de eingeflagten Gontocorrentes noch nicht verfallen 
waren, von dem Beklagten bergeleitete Einrede der Zuvielforderung 
ratione temporis ausweisſslich der die betreffenden Beträge nur für 
die nunmehr auch längft eingetretene Berfallzeit fordernden Klagbitte 
und bei der klar vorliegenden beflagtifchen Zahlungsweigerung ohne 
rechtliche Wirkung bleiben muß; 

IV. von beflagtiicher Seite die eingeflagten Beträge, ſowie bie 
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angegebenen Berfatlzeiten, mit Ausnahme des von der Klägerin jelbft 
fallen gelafjenen Poſtens ad 1 fl. 12 fr. für berechnete Retourfpefen, 
an ſich für richtig erkannt werden, mithin die EFlägerifchen Forderungen 
mit 650 fl. 48 kr. nebit 5 pCt. Zinjen vom Tage der mitgetheilten 
Klage, dem 10. Mai 1856, 62 fl. 46 fr. nebit 5 p&t. Zinfen, von 
demfelben Tage, 216 fl. 24 fr. nebit 5 pCt. Zinfen vom 30. Mai 
1856, 219 fl. 33 fr. nebit 5 p&t. Zinjen vom 13. Juni 1856, 
39 fl. 9 Er. nebit 5 p&t. Zinfen von 28. uni 1856 ab, als feit- 
jtchend anzunehmen find; 

V. die Behauptung des Beklagten, Franz Peter Buhl habe ihm 
für feine Bemühungen bei der im Jahre 1852 ftattgefundenen 
Gründung der Hagenden Handlung für Förderung ihres Betriebs 
und als Entgeltung für jeine dabei gehabten beträchtlichen Ausgaben und 
Verluſte zu Anfang 1853 und noch jpäter wiederholt für die ganze 
Dauer der Erijtenz der Rheinischen Früchtehandlung eine Provijion 
von 10 pCt. des Facturabetrags aller (gleichviel ob direft oder durch 
ihn oder Andere) verkauft werdenden Waaren veriprochen, fich nach 
jeinem eigenen Schreiben vom 24. Augujt 1855 infofern als unmahr 
erweift, als er jic) in demfelben nur in Bezug auf die durch ihn für 
die klagende Handlung verfauft werdenden Früchte für proviſions— 
berechtigt erklärt, Beflagter auch in feinem eigenen Gontocorrente 
fragliche Provijion bis zum 31. December 1855 bereit in Rechnung 
gebracht und fich dem ohngeachtet, und zwar ohne allen Vorbehalt, 
noch für einen Saldo von 2397 fl. 53 fr. der mit Schreiben vom 
18. April 1855 jogar auf 2430 fl. 43 fr. erhöht wurde, als 
Schuldner der Elagenden Handlung, resp. deren früheren Inhabers, 
erflärt hat, was er nicht hätte thun fünnen, wenn ihm damals noch 
weitere Provifionsforderungen zugeftanden hätten, er auch der kläge— 
rischen Behauptung, daß ihm von Seiten Biffar’3 auf die einge 
Hagten Sendungen jegar eine Provifion von 12 p&t. in Abzug 
gebracht worden ſei, keinen Widerſpruch entgegenzufegen vermochte; 
Beklagter mithin weder 

VI eine Provifionsforderung von 1250 fl. oder wieviel weniger 
wegen angeblich von der Fägerifchen Handlung für den Betrag von 
12,500 fl. oder wicviel weniger nicht direft durch ihn verkauften 
Früchte compenfiren oder retiniven kann, noch 
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VH. berechtigt erjcheint, reconveniendo von der Klägerin Nech- 
nungsjtellung über den gefammten Abjag der Nheinifchen Früchte 
handlung ſeit dem Beginne des Jahres 1853 bis zum 1. Mai 1856, 
in ſoweit jolche nicht durch ihn jelbjt bewerkitelligt wurde, und Ent 
richtung von 10 pCt. des ZTotalbetrags, abzüglich des zur Compen— 
jation erforderlichen Betrags ſammt Zinfen, zu verlangen; e3 daher aud) 

VIII einer Eruirung der Frage, ob Biffar die Nheinifche 
Früchtehandlung mit oder ohne die Verbindlichkeit ihres früheren 
Inhabers übernommen babe, in keiner Weife bedarf und cbenfowenig 

IX. ein Grund vorhanden ift, die Klägerin zu einer cautio de 
eventualiter restituendo anzuhalten ; 

aus diefen Gründen wird zu Necht erfannt: 

A. die Klägerin hat binnen acht Tagen der Koften wegen bis 
zu dem Betrage von 75 fl. Sicherheit zu leijten, bei Ver— 
meibung, daß ſie mit der erhobenen Klage, unter Verurthei— 
lung zum Koftenerjaß, angebrachtermagen abgewiejen werde, 

Für den Fall, daß fie diefer Auflage nachlommt, wird 

B. der Beklagte, unter Berwerfung feiner Einreden, verurtheilt, 
der Klägerin binnen .14 Tagen 713 fl. 34 fr. nebjt 5 pCt. 
Zinfen vom 10. Mai 1856, 216 fl. 24 fr. nebſt 5 pCt. 
Zinfen. vom 23. Mat 1856, 22 fl. 54 fr. nebjit 5 pCt. 
Zinfen vom 30. Mai 1856, 219 fl. 33 fr. nebit 5 pCt. 
Zinfen vom 13. Juni 1856 und 39 fl. 9 fr. nebſt 5 pCt. 
Zinjen vom 28. Juni 1856 abzubezahlen; 

©. der Beklagte und Widerfläger mit der erhobenen Wider: 
lage abgewieſen und 

D. verurtheilt, der Klägerin und MWiderbeflagten die in Vor: 
und Widerklage entjtandenen Streitkoften, nach vorgängiger 
Taration, zu erjeßen. 


Erfenntniß des Appellationsgerichts 
vom 11. Mai 1857. 
Auf Appellation der Beklagten. 


Der unter der Bezeichnung Rheiniſche Früchtehandlung zu 
Deidesheim aufgetretene Kläger Andr. Biffar verſuchte die von ihm 
: 22° 
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eingeflagte Forderung der nunmehr allein in Betracht kommenden 
zchn eriten Soll: Poften des Rechnungsauszugs in der Klagjchrift 
nur damit zu begründen, daß die Rheinische Früchtehandlung zu 
Deidesheim dem Bellagten zu verjchiedenen Zeitpunkten, zum erjten 
Male am 28. September 1855 und zum legten Male am 28. December 
1855 Früchte zu den berechneten Preifen verfauft und geliefert habe. 
Der Bellagte entgegnete, daß er die fraglichen Kaufgejchäfte nicht 
mit dem Kläger Andr. Biffar, jondern mit Franz Peter Buhl 
gemacht habe, welcher zu der entiprechenden Zeit der alleinige In— 
haber des unter der bezeichneten Firma betriebenen Geſchäfts geweſen 
jei und es ſogar noch jeßt jei, daß dagegen Biffar bei dem Abſchluſſe 
diejer Käufe nur als Gejchäftsführer des Franz Peter Buhl thätig 
gemejen ſei. Nachdem nun der Kläger zur Widerlegung diefer Ein- 
wendung des Beklagten in feiner Replik behauptet hatte, er habe im 
April 1855 das Geſchäft von Buhl für eigene Rechnung, und 
zwar ohne Augftände und Paſſiven, übernommen und fortgeführt, 
er ſei Ende April 1855 hier bei dem Beflagten geweſen, babe dem: 
jelben von der Uebernahme des Geſchäfts durch ihn Kenntniß gege— 
ben, es habe darauf der Beklagte fich bereit erflärt, von ihm, Biffar, 
Früchte zu bezichen, und er habe vemfelben dagegen, jtatt des von 
Buhl bewilligt geweſenen Nabatt3 von 10 p&t., einen Rabatt von 
12 pCt. auf die zu bezichende Waare bewilligt, erfannte der Beklagte 
in feiner Schlußerflärung mit den Worten: 

„vielmehr bemerkte er (Biffar) nur eines Tags im April 

vorigen Jahres (1855) beiläufig im Geſpräch und fcherzweife, 

das Geſchäft gehe Herrn Buhl nichts mehr an,” 
jene Behauptungen des Klägers zwar in joweit als richtig an, allein 
er bejtritt doch unmittelbar vorher, daß ihm von bem Kläger die 
von diefem behauptete Notification gemacht worden fei und bezeich- 
nete in jeiner Schlußerklärung das obige Vorbringen des Klägers, 
unter Angabe eines anderen Sachverhalts, als ein erlogenes. 

Ber diefer Sachlage kommt nichts darauf an, wer zur Zeit 
der Ausjtellung der von dem Anmwalte des Klägers beigebrachten 
Vollmachten vom 28. März 1856 Inhaber des in Deidesheim unter 
der Firma „Rheinische Früchtehandlung” betriebenen Gefchäfts ge: 
wejen jei und es kann deßhalb hier ganz umerörtert bleiben, welchen 
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rechtlichen Werth die auf jener Vollmacht befindliche Bejcheinigung 
des Bürgermeifteramt3 zu Deidesheim: „dag Andreas Biffar der 
alleinige Inhaber des Geſchafts ſei,“ habe. Es hat vielmehr bei 
dieſer Sachlage der Kläger Andr. Biffar den Grund jeiner Klage: 
daß der Beklagte von ihm jeit dem 24. September 1855 auf Be 
jtellung in verjchiedenen Sendungen Fäuflich die Waaren empfangen 
habe, worüber die Poften 1—10 des Soll lauten, zu beweiſen, 
wogegen dem Beklagten der Gegenbeweis ſowohl im Allgemeinen, als 
auch insbeſondere dahin: daß er die fraglichen Kaufgejchäfte mit 
Franz Peter Buhl und nicht mit Andr. Biffar oder mit Legterem 
nur in deſſen Eigenjchaft als Gefchäftsführer des Franz Peter Buhl 
abgeſchloſſen Habe, vorbehalten bleibt. Beiden Theilen jtcht es dabei 
zu, fi) zur Führung ihrer Beweiſe des in den Voracten bereits 
enthaltenen Materials mitzubedienen. 

Führt Kläger den ihm obliegenden Beweis nicht, oder erbringt 
Beklagter den ihm gejtatteten Gegenbeweis, jo ift der Kläger, weil 
dann die Kaufgefchäfte, aus welchen er Elagt, zwilchen ihm und dem 
Beklagten nicht zu Stande gekommen find, 

l. 32..D. de reb. cred. (12. 1) 
mit feiner Klage angebrachtermagen abzuweiſen. Hiernach iſt dag 
itadtgerichtliche Urtheil in einer zwar theilweile den Bejchwerden und 
Anträgen des Beklagten entſprechenden Weiſe abzuändern, im Uebrigen 
aber ſind die von ihm aufgeſtellten Beſchwerden als unbegründet zu 
verwerfen. Denn da der Beklagte ſelbſt nicht allein nicht behauptet, 
ſondern ſogar beſtritten hat, daß Andr. Biffar das von Franz 
Peter Buhl unter der Bezeichnung „Rheiniſche Früchtehandlung“ 
in Deidesheim betriebene Geſchäft, deſſen richtige Firma aber den 
Vorſchriften des in Rheinbayern geltenden franzöſiſchen Handelsrechts 
entſprechende „Rheiniſche Früchtehandlung Buhl“ geweſen zu ſein 
jcheint, während die von Andr. Biffar ausgeſtellte Vollmacht mit 
„Rheinische Früchtehandlung Biffar“ unterzeichnet ift, übernommen 
habe, jomit ein Grund nicht vorliegt, wegen deſſen Andr. Biffar, 
welcher jeinerjeit3 erklärte, daß die Uebernahme des Gefchäfts durch 
ihn ohne Mitübernahme der Ausftände und Pafjiven ftattgefunden 
babe, für Forderungen, welche dem Beklagten gegen den an dem 
vorliegenden Rechtsſtreite feinen Theil nehmenden Franz Peter Buhl 
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zuſtehen jollten, von dem Beklagten in Anſpruch genommen werben 
fönnte, fo find die von dem Beklagten, auf Grund einer folchen 
Forderung, vorgefhüsten Einreden zu verwerfen geweſen und ijt die 
auf gleichen Grund geftügte Widerklage unzuläſſig. Aus dieſen 
Gründen wird hiermit zu Necht erfannt: 

1) daß unter Aufhebung der Abjchnitte B. und D. des ſtadtge— 
richtlichen Urtheil® vom 11. März 1857 der Kläger Andreas 
Biffar, bei Vermeidung mit feiner Klage jonft angebrachtermaßen 
abgewiejen zu werden, binnen einer ihm von dem Stadtgerichte 
zu jegenden Friſt zu beweiſen habe: 

daß der Beklagte von ihm jeit dem 24. September 1855 
auf Beltellung in verjchiedenen Sendungen Fäuflich Die 
Waaren empfangen habe, worüber die Poſten 1—10 des 
Soll lauten, 

2) dem Beflagten bleibt der Gegenbeweis im Allgemeinen und 

insbefondere auch dahin vorbehalten: 
daß er die fraglichen Kaufgejchäfte mit Franz Peter Buhl 
und nicht mit Andr. Biffar oder mit Lebterem in deſſen 
Eigenſchaft als Gejchäftsführer des Franz Peter Buhl 
abgejchlojjen habe, 

3) wegen der Koſten der eriten Inſtanz bleibt bis nach dem 
Ergebniffe der Beweisführung Verfügung vorbehalten; 

4) die Koften diefer Inſtanz werden gegeneinander aufgehoben. 


ui des Ober: Appellatiunsgerichts 
vom 29. März; 1859. 


Auf beiderjeitige Appellation. (1% 

Erfannt: h 
daß die Förmlichkeiten der beiderjeitigen Appellationem für 
gewahrt zu achten, und in der Sache jelbjt dag Erfenmntnig 
des Appellationsgericht3 der freien Stadt Frankfurt vom 
11. Mai 1857, wie hiermit geſchieht, dahin zu beſtätigen 
und abzuändern jei, daß Kläger binnen einer vom Stabi 


gericht anzuberaumenden Frift, unter Vorbehalt des ‚Gegen: . 


beweijeg für den Beklagten, zu erweifen habe: lag 
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daß, als Beflagter die in dem Gontocorrent No. 1—10 
des Soll verzeichneten Waaren bejtellt habe, der Kläger 
Andreas Biffar Inhaber des Gejchäftes „Rheiniſche 
Früchtehandlung zu Deidesheim‘ gemwejen jei und Bes 
klagter dieſes gewußt habe, 
worauf ſodann in der Sache ſelbſt und der Koſten erſter 
Inſtanz halber weiter ergehen ſoll, was Rechtens. 
Die Koſten voriger und gegenwärtiger Inſtanz ſind zu 
vergleichen und wird die Sache nunmehr zum weiteren Ver— 
fahren an das Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entſcheidungsgründe. 


J. Der Kläger verlangt mittelſt ſeiner erſten Beſchwerde jetziger 
Inſtanz die Aufhebung der von dem Appellationsgericht ihm aufer— 
legten, resp. ſeinem Gegner nachgelaſſenen, Beweiſe und die Wider— 
herſtellung des betreffenden Theils des Stadtgerichts-Urtheils, even- 
tualiter, daß in der ihm gemachten Beweisauflage ſtatt der Worte: 
„von ihm,“ geſchrieben werde: „von der Rheiniſchen Früchtehandlung.“ 
Dieſem Verlangen war jedoch, auch in Beihalt der erſten Beſchwerde 
des Beklagten in jetziger Inſtanz, nur in ſoweit zu entſprechen, als 
der in dem vorigen Urtheil dem Beklagten nachgelaſſene Beweis auf— 
zuheben war, der Beweis des Klägers aber, wiewohl in anderer 
Faſſung, beibehalten werden mußte. Das Fundament der erhobe— 
nen Klage beſteht darin, daß der Beklagte von Biffar als 
Eigner der Rheiniſchen Früchtehandlung zu Deidesheim die in dem 
Contocorrent unter No. 1—10 des Debets verzeichneten Waaren zu 
den daſelbſt angegebenen Preijen gekauft und erhalten habe. Sämmt— 
liche Theile dieſes Klagfundamentes, mit Ausnahme der Inhaberſchaft 
des Klägers, find von dem Beklagten in ber Vernehmlaſſung durch 
Stillfhweigen und in jegiger Inftanz ausdrücklich zugeſtanden. Es 
kommt daher gegenwärtig nur darauf an, ob zur Zeit der abge 
ſchloſſenen Kaufgejchäfte der jetzige Kläger Eigenthümer ver Früchte: 
handlung geweſen ift. Der Bellagte hat diejes in Abrede genommen, 
indem er dagegen bie Behauptung aufftellt, Eigner diefer Hand» 
fung jet bamald Franz Peter Buhl und der jegige Kläger 
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nur deſſen Procuriſt geweſen; mit Buhl, vertreten durch Biffar, 
habe er jchon Früher abgejchloffen und jei der Meinung geweſen, 
dag auch bei den in Rede ftehenden Gejchäften in gleicher Weife 
verfahren werde. Bon diefen Behauptungen ijt der erjte Theil, dag der 
jegige Kläger Buhl's früherer Procurift war, zugejtanden; auf den 
zweiten dagegen erwiedert, daß Beflagter ſchon im April 1855 erfahren 
habe, daß die Früchtehandlung fortan für Biffar’3 Rechnung gehe. 

Wenn nun der Beflagte ſich hierauf nur dahin erflärt bat, 
der Kläger habe damals beiläufig und im Scherz geäußert, die 
Früchtehandlung gehe Buhl nichts mehr an, jo konnte in diejer 
Antwort ein genügendes Zugeftändnig der Befanntichaft des Beklagten 
mit der veränderten Stellung des Klägers zur Handlung nicht 
gefunden werden. Es war daher, da auch das Eigentbum an der 
Rheiniſchen Früchtebandlung zur Zeit der in Rede jtchenden Kauf: 
gejchäfte weder durch das, auf die Zeit der Klagerhebung fich beziehende 
Atteft des Bürgermeifteramts, noch durch die als unbeſchworene 
Zeugenauzfage anzufehende Erklärung Buhl's in ausreichende Gewiß— 
beit geſetzt iſt, dem Kläger der zweifache Beweis anfzulegen, daß er 
Inhaber des fraglichen Geſchäfts zur Zeit des Kaufabſchluſſes geweſen 
ſei und daß Beklagter davon Kunde gehabt habe. Selbſtverſtänd— 
lich ift es, daß die Parteien bei deſſen Führung fi des bis— 
herigen Acteninhaltes bedienen fünnen. Dap aber der Gegenbemeis 
nicht dadurch geführt werden kann, daß Bellagter den directen 
Abſchluß mit Buhl beweifet, ergibt ſich daraus, daß cine dabin 

gehende Behauptung von dem Beflagten nicht aufgejtellt ift. 

| Für überflüffig eine dem Kläger zu machende Beweisauflage 
mit diefem in jeßiger Inftanz und dem erften Urtheil zu halten, 
weil Kläger jedenfalls, entweder in eigenem Namen oder als Procurift 
von Buhl das Kaufgeſchäft abgefchloflen habe, war aber um deßwillen 
unftattnehmig, weil Kläger in eigenem und nicht in fremden Namen 
Klage erhoben hat und der Richter zu einer derartigen Klag— 
Anderung jo wenig befugt tft, wie ber Kläger beim Widerfpruche des 
Gegners zu deren Gutheigung. Ebenjowenig konnte man dem Lebteren 
darin beipflichten, er werde, wenn dem Beflagten die Kunde von 
der Eigenschaft, in welcher ver Kläger contrahirt habe, nicht nach— 
zumeifen jet, die Befugniß Haben, die Lieferung zu combiciren, es ſei 


zT 


daher gleichgültig, ob die Klage als Kaufflage oder als Condiction 
angejehen werde, da gegen Lebtere cine andere Vertheidigung möglich ift. 

II. Bon einer Beweisnachlaſſung an den Beklagten, resp. von 
ferneren Beweijen des Kläger? auf Grund der von dem Beklagten 
in voriger Inſtanz aufgeitellten und in der gegenwärtigen Theilweife 
mobiftcirten erſten Beſchwerde de3 Klägers Eonnte ebenjowenig die 
Rede fein. Der Beklagte macht biefür 

1) den Umstand geltend, der Kläger fer in die Handlung ein- 
getreten, obne dag zuver eine Liquidation jtattgefunden habe und bie 
üblichen Circulaire erlafjen ſeien, er hafte mithin für deren Schulden. 

Bei diefer Auffafjung iſt zweierlei mit einander verwechjelt, der 
Eintritt in eine fremde Handlung unter Beibehaltung der früheren 
Firma und die Etablirung eines Gejchäftes, dejjen Bezeichnung von 
jeinem Ort, Gegenjtand oder Zweck entlehnt iſt. In jenem Falle 
kann eine Verhaftung ‚ver Neueintretenden für die Schulden der big- 
berigen Handlung allereings eintreten, wenn nicht die geeigneten 
Vorkehrungen dawider getroffen jind. Gejchäfte dagegen, deren Name 
von dem Gegenjtand 2c. entnommen iſt, kann man ohne Nücjicht 
darauf, ob gleichnamige Gejchäfte an dem betreffenden Orte ſchon 
eriftiren, belichig neu errichten, resp. in den Fabrikationsgebäuden 
und mit den Geräthichaften eines früheren gleichnamigen Gejchäftes 
fortführen, ohne irgend eine Haftungsverbindlidykeit deſſen zu über: 
nehmen, welcher früher ein ebenſo benanntes Gefchäft betrieben hat. 
Nicht der Name des Etabliſſements, jondern der ihres Inhabers ift 
e3, welcher bei dem Abjchluffe von Geſchäften entjcheidende Bedeutung 
hat, ein Satz, welcher nach dem in Nheinbayern geltenden franzöfi- 
chen Recht um jomehr zur Anwendung Fommen muß, als nad 
dieſem die Firma nur aus dem Namen der gegenwärtigen Inhaber 
gebildet werden darf. 

Code de commerce art. 21. 
Pardessus Droit commercial Ed. 6 par de Roziere 
V. 3.8 978. 

2) Der Beflagte behauptet aber auch ferner, der Kläger fei 
ihm, Eraft bejonderer Vereinbarung mit Buhl, verpflichtet, für die 
Schulden der Rheinischen Früchtehandfung zu haften, und es Fonnte 
ſich daher fragen, ob nicht eine derartige Vereinbarung, welche der 
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Kläger in Abrede genommen bat, dem Beflagten zum Beweile zu 
verjtelfen fei. Eine folche Auflage wäre indeſſen bedeutungslos, da 
nach bekannter vechtlicher Vorfchrift Verträge zu Gunften Dritter, 
von fpeciellen, hier nicht vorliegenden Ausnahmen abgejehen, Dritten 
feine Rechte geben, und es an jeder Behauptung des Beklagten fehlt, 
daß und im welcher Weife jener angebliche Vertrag zwiſchen dem» 
Kläger und Buhl au für ihn obligatoriiche Wirkung erhalten habe. 

Dem Obigen zufolge bedurfte es feines Eingehend auf die Frage, 
ob das Gegentheil derjenigen Thatumftände, auf welche fich die Ein- 
rede der Gompenfation, resp. die Widerflage, ftüßt, bereit3 in ven 
Acten erwieſen vorliege; und ebenfo wie die erjte, war aud) die 
zweite Befchwerde des Beklagten in voriger Inſtanz, Gaution rar 
die Rückgabe betreffend, zu verwerfen. 

Da die Beichwerden beider Theile ſich größtentheild als ver: 
werflich dargeftellt haben, jo waren die Koften gegenmwärtiger Inſtanz 
zu vergleichen und es bei der Vergleichung der Kojten voriger Inſtanz 
zu belafien. 
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188. 


Herrmann Scharff von Scharffenftein, Kläger 
gegen die Inhaber der Handlung riet Scharff, Beklagte, 
Vorlegung von Urkunden betreffend. 


Erkenntniß des Stadtgerichts U. 
vom 24. Juni 1857. 


In Erwägung 

1) daß Kläger zur Leiftung einer Caution für die Prozeßkoſten 
verbunden it; 

2) die Sache ſelbſt anlangenb, dad Vorhandenjein eine recht: 
lichen Intereſſes an der begehrten Urkundenedition, und zwar eines 
interesse pecuniarum 

lex. 13. Dig. 10. 4. 

Glück, Br. 11. ©. 197. 

Bangerow, Pandekten (Ausgabe von 1852) Bd. III. ©. 626. 
die mwejentlihe Vorausſetzung jeder Exhibitionsklage bildet, zu deren 
Rechtsbeftändigkeit überdem die genaue Bezeichnung der zu edivenden 
Urkunden gefordert wird, 

lex 3. Dig. eod. 

3) hiervon ausgehend, die erhobene Klage nur theilmeife als 
begründet erfannt werden kann, weil — wenngleich die beflagtijcher 
Seits wider die dermalige Exhibitionsklage als ſolche vorgejchüßte 
Einrede der Verjährung für grundlos und verwerflich zu erachten 
ift, da, abgejehen davon, ob für den früheren Eintritt des Verjäh— 
rungslaufes alle jonjtige VBorbedingungen vorhanden geweſen, der Lauf 
der DVerjährungsfrift für die dem Kläger competivende Erhibitiong- 
klage jedenfalls erjt mit dem Zeitpunkte der erlangten Mündigkeit 
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deffelben, dag tft mit dem 24. Augujt 1830, feinen Anfang genommen, 
jomit dermalen noch nicht vollendet ift. 

lex. 3. Cod. VII. 39. 

Wening-Jugenheim Pand., Bd. L ©. 104. 

Puchta, Band, $ 90, ©. 131 sub 3 a. 

Bangerow, Pand., Bd. L ©. 258. 
doch ſoviel | 

A. die auf das Societäts-Verhältniß des verjtorbenen Alerander 
Scharff mit jenen Brüdern Gottfried und Johann Martin Scharff 
ſich beziehenden Urkunden, injonderheit 

a) den zur Einficht begehrten Societäts-Vertrag betrifft, Kläger 
jelber angibt, daß diefer Vertrag im Jahre 1820 mit allfeitig freier 
Zuſtimmung aufgelöft, auch rückjichtlich diefer Auflöjung ein eigener 
Stparationsvertrag abgeſchloſſen und in diefen namentlich jolche Vor— 
behalte zu Gunften der Alerander Scharff’ichen Kinder, wie deren 
ſchon in dem Societätsvertrag enthalten gewejen, aufgenommen wor: 
den ſeien; hiernach aber aus jenem erlojchenen Societätgvertrag über 
haupt feine Rechte mehr hergeleitet, die angerufenen Vorbehalte ins 
befondere, wenn überhaupt nur nod) auf Grund des Separationsvertrags 
und injoweit al3 diejelben hier Aufnahme gefunden, geltend gemacht 
werden können, unter diefen Umſtänden aber feinerlei vechtliches 
Intereſſe Klägerd an der Einficht jene antiquirten Societätsvertrags 
zu erfinden ſteht, daher fein hierauf gerichteter Antrag verworfen 
werden muß; 

b) dagegen den Separationsvertrag anlangend, die Eigenfchaft 
biefer die beiderfeitigen Rechtöverhältniffe regelnden und nachweijen- 
den Urkunde als eine gemeinjchaftlihe im Sinne Rechtens nicht 
zweifelhaft jein kann, 

Glück, Bd. 22. ©. 110. 

Seuffert, Archiv, Bd. 4. No. 169. 

Bender, Civil-Proz. (1854), ©. 123 u. f. u. 124. 
auch ein rechtliches Intereſſe des unbeftrittenermaßen mit deren 
Inhalt unbekannten Klägers an der Edition diefer Urkunde anzu- 
erkennen und durch die in dem Vertrag angeblich jtipulirten Bor: 
behalte zu Gunften der Alexander Scharff’ichen Kinder für bin- 
länglih motivirt zu erachten iſt, dies rechtliche Intereſſe durch bie 
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vorgefhübte Einrede der Verjährung aller aus dem fraglichen Sepa- 
rationsvertrag berzuleitenden Nechtsanfprüche Kläger nicht elibirt 
zu werben vermag, diefe Einrede vielmehr als eine unbegründete und 
unftatthafte erjcheint, weil darüber, ob die gejetliche Verjährungszeit 
rücfichtlich der eventuellen Anjprüche Klägers bereit3 abgelaufen iſt 
oder nicht, zur Zeit und inſolange eine Entſcheidung nicht erfolgen 
fan, als nicht feitjteht, um welche Art Rechte es fich hierbei im 
Einzelnen handelt, jowie von welchem Zeitpunkt an der Lauf deren 
Berjährungsfriit datirt — Thatfachen, deren Eruirung gerade wejent: 
lich mit Gegenjtand des rechtlichen Intereſſes Klägerd an der Eins 
jicht des quäftionirten Separationsvertragd und Zwed der hierauf 
gerichteten Klage it, die Annahıne der Beklagten dagegen, der Ver: 
jährungslauf habe rücjichtlih aller aus diefem Vertrag möglicher 
Weiſe rejultivenden Rechtsanſprüche Klägers jofort mit dem Tage 
der Errichtung dejjelben begonnen, ſich jeßt jchen injofern als unge: 
rechtfertigt erweilt, al3 die in dem fraglichen Bertrage zu Gunjten 
der Alexander Scharff’ichen Kinder angeblich conjtituirten Vorbe— 
halte, bezüglich deren eventuellen Eintritt? in die Handlung Gottfried 
Scharff, wenigjtend was den damals im fünften Lebensjahre ſtehen— 
den Kläger betraf, offenbar auf eine jpätere Zeit fich bezogen und 
infoweit bedingte waren, daher erjt von dem Eintritt diejes Zeit 
punkte an der Lauf der Verjährung beginnen Eonnte, Kläger darum 
mit Recht die vorgefchügte Einrede widerjprochen und diejelbe auf 
Grund der aus der Sachlage rejultirenden factifchen Unmöglichkeit 
einer einläglichen Erflärung auf diefelbe vor genommener Einſicht 
der fraglichen Urkunde als unftatthaft bezeichnet hat, dieſemnach der 
Antrag auf Edition des in Rede ftehenden Separationgvertrags an 
jich begründet erjcheint, Beklagter jedoch nicht nur den Beſitz diefer 
Urkunde Täugnet, jondern gerade in Abrede ftellt, daß ein folcher 
Vertrag überhaupt jemals abgejchlojjen und niedergejchricben worden 
jei, daher Kläger vor Allem den Beweis diejer nicht jchon aus dem 
Inhalte der Urkunden in Anlage 1 und 2 jich ergebenden Thatjachen 
zu übernehmen hat, wogegen im Falle ver Erbringung diejes Beweiſes 
ber Beſitz der Beklagten einer weiteren Bejcheinigung nicht bedarf, 
da biefelbe alsdann, der Natur der Sache nach, bei ihr vorausgeſetzt 
werden muß; 
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c) der Antrag auf Edition der lediglich auf das Guthaben des 
Alerander Scharff an die Handlung Gottfried Scharff Bezug 
habenden Gejchäftsbücher der Letzteren aus den Jahren 1807 (rectius 
1812) bis 1820 verwerflich ericheint, da ein vrechtliches Intereſſe 
Klägers an deren Einfichtsnahme nicht weiter anerkannt werden kann, 
nachdem derſelbe der Behauptung der Beflagten, dag Wlerander 
Scharff nad feinem Austritt aus der Handlung Gottfried Scharff 
für feinen Gapitalantheil an jelbige vollftändig befriedigt worben jet, 
replicando zu widerjprechen nicht vermocht hat, diefe Behauptung 
fomit für zugeftanden zu achten iſt; 

ad) ebenfo der Antrag auf Edition aller übrigen auf Eingehung 
und Trennung der Societät bezüglichen Scripturen und Literalien, als: 
Briefe von Klägers Vater, Copierbuch der Beklagten, Bilanzen und 
Duittungen, theil wegen Mangel3 genügender Bezeichnung der zu 
edirenden Urkunden, theil3 — und zwar anlangend die zulett erwähn— 
ten Bilanzen und Quittungen tiber die Heranszahlung des Alerander 
Scharff'ſchen Handlungs: Capital: Antheil3 — im Hinblick auf das vor: 
erwähnte Zugeftändnig des Kläger und des biernach mangelnden 
rechtlichen Intereſſes wegen unberücjichtigt bleiben muß; 

B. die auf das Forderungsverhältuig Alerander Scharff’s 
aus dem Theilungsact vom 31. Juli 1826 Bezug habenden Urkun— 
den in spec. die betreffenden Handel3bücher der Beklagten (Gonto 
Alerander Scharff) und die Quittungen des Genannten über die 
demjelben geleifteten Rückzahlungen anlangend 


a) die Eigenfchaft auch diefer Urkunden als gemeinfchaftliche 
— zu beſtreiten iſt, 


Vergl. die Citate sub 3 A. c. oben, 


b) ebenjo cin rechtliches Anterefje Klägerd an deren Einfichts- 
nahme auf Grund der unleugbaren Befugniß dejjelben, fich darüber 
Aufklärung zu verfchaffen, ob und in welcher Weife das fragliche 
Forderungsverhältnig zur Erledigung gebracht worden, beziehungs— 
weife feines Mechtes annoch ausſtehende Forderungen feines Vaters 
für feinen Theil beizutreiben, anerkannt werden muß und um jo 
weniger, als ein unmotivirtes veratorisches erfcheinen kann, als 
Beklagte nicht zu behaupten vermochte, daß Kläger von den im der 
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beantragten Weiſe Elarzuftellenden Verhältniſſen bereits anderweit 
augreichende Kenntniß erlangt habe; 

ec) die Einrede der Verjährung aller aus dem fraglichen For: 
berungsverhältniffe annoch herzuleitenden Anfprüche Klägers unbe 
gründet erjcheint, da nach Anhalt der beffagtifcher Seit? producirten 
Quittung noch im Jahre 1829 eine Abzahlung auf den -in Rede 
jtehenden Eapitalantheil Alerander Echarff’3 geleiftet worden, jomit 
aber eine Unterbrechung des Berjährungslaufes eingetreten ijt, in 
Folge deſſen die 30jährige Verjährungsfriſt dermalen noch nicht voll: 
endet erjcheint ; 

d) Beklagte den Beſitz der zur Einficht begehrten Handelsbücher 
nicht geläugnet hat, den Befig der in Frage ſtehenden Quittungen 
aber einer weiteren Bejcheinigung nicht bedarf, da vielmehr ange 
nommen werden muß, daß Beflagte Faufmännijcher Sitte gemäß nur 
gegen Quittung die Nüdzahlung an Alerander Scharff geleiftet habe, 


hiernach der Antrag auf Vorlage der betreffenden Handelsbücher | 
und Quittungen für begründet zu erachten iſt, die gleichzeitig weiter 
beantragte Edition der beiverfeitigen auf das fragliche Schuldforderungs— 
Berhältnig Bezug habenden Correjpondenzen und Abrechnungen dagegen 
wegen Mangel3 jeder näheren Bezeihnung der zu edirenden Urkun— 
den verworfen werden muß; 

aus diefen Gründen wird zu Recht erkannt: 

I. Kläger hat, der Koften wegen, Sicherheit im Betrage von 
fl. 75 binnen 14 Tagen zu leiten, bei Vermeidung mit 
der erhobenen Klage, unter Verurtheilung zum Kojtenerfaß, 
angebrachtermaßen abgewiefen zu werben. 

D. Die Erfüllung diefer Auflage vorausgeſetzt, ift weiter verfügt: 

A. Kläger hat binnen 14 Tagen, Gegenbeweis vorbehalten, 
rechtsgenügend barzuthun: 
„daß, anläßlich de im Jahre 1820 erfolgten Austrittz 
feines Vaters Alerandır Scharff aus der Handlung 
Gottfried Scharff zwilchen dieſem und den übrigen 
Theilhabern der genannten Handlung ein Separationg- 
vertrag abgejchloffen und niedergejchrieben worden ſei,“ 
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und kann Kläger zum Zwecke diefer Beweisführung fich 
der in Anl. 1 und 2 überreichten Urkunden, ſoweit dieje 
relevant fein mögen, mitbedienen ; 

B. beflagte Handlung, bezüglich deren Inhaber, find ſchuldig 
erkannt, in einer bei der GerichtScommifjion vorguberaumen- 
den Tagfahrt diejenigen ihrer Handlungsbücher aus den 
Sahren 1826 bi 1829 incl, in welchen. die laufende 
Rechnung des verjtorbenen Alerander Scharff, bezüglich 
des ihm in dem Theilungs:Acte vom 31. Juli 1826 
überwiejenen Gapitalantheils enthalten iſt, ſowie die im 
ihrem Beige befindlichen Quittungen des Alex. Scharff 
über die demjelben geleijtete Rückzahlung eben dieſes Gapi- 
talantheil3 dem Kläger zur geeigneten Einſichtsnahme por- 
zulegen, oder aber, ſoviel die erwähnten Quittungen betrifft, 
zur Ableiftung des Editionseides in öffentlicher Sizung 
des Gerichts dahin ſich bereit zu erklären: 

„Daß ſie ſolche Quittungen nicht bejigen, deren Belt 
nicht böslich zum Nachtheile des Klägers aufgegeben 
haben, auch nicht wiffen, wo dieſelben ſich dermalen 
befinden.“ 

C. Hiernächſt ſoll in der Sache ſelbſt und der Koften weger 
weiter erkannt werden, was Rechtens. 


Erfenntnif des Appellationsgerichts 
vom 21. September 1857. 


Auf Appellation der Beflagten. 


1l 
In Erwägung, daß 


A. was den erjten Theil der aufgeftellten Beſchwerde anbelangt, 
nämlich, daß Kläger zu dem im angefochtenen Erkenntniß unter IT A. 
normirten Beweife zugelaffen worden ſei, 

1) die von der Beflagten gegen das bezügliche Editionsgeſuch 
vorgefchügten Einreden in den Entjicheidungsgründen des vorgedachten 
Erkenntniſſes unter 3A. b. ihre vofljtänkige Wivderlegung gefunden haben, 
und daß 
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2) ingbefondere die Einrede der Verjährung zu verwerfen ift, 
da die actio ad exhibendum von dem Kläger nicht als in feiner 
Eigenschaft als Erbe, jondern als in eigenem Namen angejftellt 
betrachtet werden muß, 

L. 12. $ 6. D. ad exhibend. (10. 4). 

Glück, Commentar Thl. 11. $ 743. ©. 231. 

Puchta, Pandekten ©. 568. $ 398. note e. 
und hiernach in Anrechnung der Zeit der Unmündigkeit des Klägers 
die Verführungszeit für die gedachte Klage bei deren Anftellung noch 
nicht abgelaufen if, 

B. dagegen die Beichwerde des Appellanten, welche in ihrem 
zweiten Theile gegen die Verfügung unter IL B. des angefochtenen 
Erkenntniſſes gerichtet ift, begründet erjcheint, da 

1) aus dem nachgewielenen und von der beffagten Handlung 
auch eingeräumten Umjtande, dap Alerander Scharff, der Vater 
des Klägerd, mit feinem mütterlichen Erbtheile von fl. — an die 
Handlung Gottfried Scharff angewiefen worden ift, nicht gefolgert 
werben kann, daß die bezüglichen Handlungsbücher und Scripturen 
als beiden Theilen gemeinjchaftliche Urkunden anzujehen feien, indem 
die Erblafjerin lediglich Gläubigerin diefer Handlung für ihr bei 
derjelben verzinglich auggeftandenes Kapital geweſen und auch kläge— 
riicher Seit nirgendwe behauptet worden ift, daß fie mit der ges 
dachten Handlung in einem anderweiten, eine folche Gemeinfchaftlich- 
keit begründenden Gefchäftsverhältnig geftanden habe, welchem nad) 
der Miterbe Alerander Scharff, wovon Kläger feinen Anſpruch 
herleitet, ebenfowenig befugt gewejen wäre, die Gemeinjchaftlichkeit 
der erwähnten Handlungsbücher und Scripturen zwiſchen ihm und 
der Handlung Gottfried Scharff geltend zu machen, 

Entjcheidungsgründe des Ober: Appellationsgerichtö- Erkennt: 
nifjeg vom 9. Oktober 1852 in Saden Rolf’ & 
Eonp. ca. Strunf, 
und ba 

2) ſelbſt von dem Vorftehenden abgejehen, was die von dem 
Kläger erwähnten Quittungen anbelangt, demſelben ein rechtliches 
Sinterefje an der Vorlage der mehrgedachten Urkunden abgeht, weil 
Beklagte den urjprünglichen Anſpruch des Vaters des Klägers auf 

IV. 23 
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die fragliche Summe zugeftanden hat und jene Urkunden nicht als 
Beweismittel für den Kläger, ſondern vielmehr möglicher Weiſe für 
die Beklagte rüdfichtlih der Einrede der Zahlung zu dienen geeignet 
fein würden, 
wird das jtadtgerichtliche Erkenntniß im Uebrigen bejtätigt 
und dahin abgeändert, daß deſſen Abſchnitt II. B. wegzufallen 
hat. 
I. Die Koften diefer Anjtanz werben compenfirt, jedoch hat 
Appellat der Appellantin die Kojten dieſes Beſcheides und des 
heutigen Protokolls zur Hälfte zu erjegen. 


Urtbeil des Dber-Appellationsgerichts 
vom 31. März 1859. 


Auf beiderfeitige Appellation. 


Erfannt: 
daß die Förmlichkeiten der beiberfeitigen Appellationen für 
gewahrt zu achten und in ver Sache jelbjt, wie hiemit gejchicht, 
dad Erkenntniß des Appellationdgericht3 der freien Stadt 
Frankfurt vom 21. September 1857 zwar im Uebrigen zu 
betätigen, joviel jedoch die Edition der Quittungen des Alexan— 
der Scharff über die Rüdzahlung des ihm in dem Theilungs- 
veceß vom 31. Juli 1826 überwiefenen Rapitalantheiles betrifft, 
daſſelbe aufzuheben und ftatt deſſen das Erkenntniß des Stabt- 
gericht vom 24. Juni 1857 wieder berzuitellen, von den 
Koften jetziger Inſtanz aber die eine Hälfte zu compenfiren 
und die Beklagten in die andere Hälfte zu verurtheilen jeien. 


Entfhbeidungsgründe. 


A. Auf den erften Theil der erhobenen Editionsklage, nämlich 
auf die Vorlegung des angeblich im Jahre 1820 zwiſchen dem Vater 
des Klägers und feinen beiden Brüdern, als damaligen Inhabern 
der Handlung Gottfried Scharff, abgefchlofjenen Separationzver- 
trages bezieht fich die jeßige Beſchwerde ver Beklagten, welche 
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dahin geht, daß wegen dieſes Gegenſtandes die jtabtgerichtliche Be— 
weisauflage beſtätigt und nicht vielmehr die Klage, unter Verurthei— 
lung des Klägers in die Koſten, abgewieſen worden ſei. 

Dieſe Beſchwerde mußte als unbegründet verworfen werden. 
Dieſelbe wird 

1) darauf geſtützt, daß die Editionsklage verjährt ſei, indem 
der Kläger ausdrücklich erklärt habe, daß er als Erbe ſeines Vaters 
auftrete, dieſer aber, da der fragliche Separatiousvertrag zu Ende 
des Jahres 1820 abgefchloffen worden ſein jolle, jchon jeit dem 
1. Zanuar 1821 habe Hagen können, die dreigigjährige Verjährung 
daher, auch wern man die Zeit vom Tode des Vaters (21. Juli 
1829) bis zur Mündigkeit des Klägers (24. Auguſt 1830) abvechne, 
ſchon längſt vor der, am 19. März 1857 infinuirten, Klage abge: 
laufen ilt. 

E3 handelt fich bei der verlangten Edition offenbar gar nicht 
um eim fchon für den Bater des Klägers begründet geweſenes und 
auf den Kläger vererbtes Klagerecht, fondern um ein Klagerecht aus 
der Perſon des Klägers ſelbſt. Wer als Erbe in ein Rechtsver— 
hältniß eintritt und zu befjen Geltendmachung der VBorzeigung einer 
Suche oder Urkunde bevarf, der hat durch diejes Bedürfniß einen 
ſelbſtſtaͤndigen Anlaß zur Anftellung der actio ad exhibendum, er 
flagt ſomit aus eigener Perſon, ohne daß ed darauf ankommt, ob 
fein Erblafjer ebenfalls jchon im ber Yage war, die gleiche Klage 
anstellen zu können. Die Richtigkeit diefer aus Natur uud Zweck 
ber actio ad exhibendum ſich ergebenden Auffajfung wird durch 

1. 12.8 6. D. h. t. (10. 4) 
außer Zweifel gejtellt, wie denn auch in der Doctrin fein Streit 
darüber it. Steht die Klage aber dem Kläger aus jeiner Berjon 
zu, jo konnte die Verjährung jedenfalls erft mit der Mündigkeit 
deſſelben, alſo mit dem 24. Auguſt 1830, beginnen, und iſt noch 
nicht abgelaufen, einerlei, ob die Rechte, über welche ſich der Kläger 
näheren Auffchluß verſchaffen will, ihm jelbjtjtändig oder nur als 
Erben jeined Vaters zuitchen mögen. — Wenn der Kläger in der 
Klage bemerkt, daß er „als eins der Kinder und Erben von Alexan— 
der Scharff” ein maheliegendes Intereſſe habe, die Klarftellung des 
fraglichen Berhältuiffes zu wünfchen und zu dieſem Zwecke die Bor: 
23° 
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lage der bezeichneten Urkunde zu begehren berechtigt ſei, jo fteht dieß 
mit jener Auffaffung durchaus nicht im Widerſpruch, da der Kläger 
das Mecht, um deſſen nähere Kenntniß e8 ihm zu thun iſt, aus 
einer Bertragsftipulation feines Vaters zu Gunſten von deſſen Kin- 
dern herleitet, der Erwerb dieſes Rechtes aljo auf feiner Eigenjchaft 
als Kind oder als Kind und Erbe beruhte, während irgend eine 
Thatjache, welche fchon dem Vater des Klägers Anlaß zu Anftellung 
einer Editionsklage gegeben hätte — wozu der Umſtand, daß bie 
fragliche Urkunde fich im Beſitz der beflagten Handlung befunden 
haben ſoll, nicht genügen konnte — und welche ven erblichen Ueber: 
gang eines folchen Klagercchtes auf den Kläger erkennen ließe, weder 
von Seiten des Klägers, noch aud yon Seiten der Beklagten ange 
führt worden iſt. 

2) Die Beklagten meinen ferner, e8 fehle an einem Rechts— 
grund zur Edition. — Unbedenflich ift jedoch der fragliche Separa— 
tionsvertrag, wenn deſſen Exiſtenz erwiejen werden follte, ala eime 
für den Kläger gemeinfchaftliche Urkunde anzufehen. 

Aus dem vom Kläger zu führenden Beweiſe wird jich erft 
geben, ob der Scparationsvertrag nur in einem Exemplar ausge 
fertigt, oder dem Vater des Klägers ein bejondered Eremplar zuge 
jtellt wurde. Im erjteren Falle würde ein wirkliche Miteigenthum 
der drei Gontrahenten angenommen werben müſſen. Indeſſen kommt 
die Ungewißheit über diefen Umstand nicht in Betracht; denn jeden: 
falls war die Vertragsurfunde dazu beftimmt, das Rechtsverhältnik 
von Alerander Scharff zu den in der Societät verbleibenden In— 
habern der Handlung Gottfried Scharff für die Zukunft zu regu- 
firen, und wurde deßhalb, ohne Nücjicht auf das Eigenthum an 
der Urkunde, vermöge ihres Inhalte und Zweckes für die Intereß 
jenten eine gemeinfchaftliche Urkunde im weiteren Sinne, ein ſ. 4. 
documentum quasi commune. 

l. 4. $ 1. D. de edendo (2. 12). 

1. 3. $ 14. D. ad exhib. (10. 4). 
Ohne Grund wenden die Beflagten dagegen ein, daß der Separations- 
vertrag nicht zur Begründung, fondern zur Auflöfung eines Ber 
tragsverhältniffes beftimmt gewejen jeiz denn deſſen ungeachtet ift vie 
Urkunde, infofern durch fie feitgejtellt wird, daß und unter welchen 
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Modalitäten das frühere Vertragsverhältniß aufgelöft werden, und 
welche rechtliche Folgen deßhalb für. die verfchtedenen Contrahenten 
eintreten follten, zur NRegulirung ihrer künftigen Rechte und Ber: 
bindlichkeiten beftimmt, und muß daher als eine gemeinjchaftliche an— 
erfannt werden. 

War der Separationgvertrag aber eine gemeinfchaftliche Urkunde 
für die damaligen Gontrahenten, jo ift er es auch für den jegigen 
Kläger vermöge feiner unbejtrittenen Eigenfchaft als eines der Erben 
feine Vaters. Ob die Beflagten bei Webernahme der Handlung 
Gottfried Scharff in alle diefelbe betreffenden Verbindlichkeiten der 
früheren Inhaber eingetreten find, darauf kommt es hier nicht an, 
da das durch die Gemeinfchaftlichkeit einer Urkunde begründete Recht 
auf ihre Einficht durch einen Wechſel in der Perjon des Beſitzers 
nicht aufgehoben werden kann. 

Hierdurch bejeitigt fich auch der Einwand, welchen die Beflag- 
ten daraus hergenommen haben, daß der Kläger ein rechtliches In— 
tereffe an Vorlegung der Urkunde nur mit der ganz unbejtimmten 
Angabe es jollten, wie mehrfach behauptet worden jei, in dem Sepa- 
rationdvertrag für die Kinder von Nlerander Scharff gewiſſe 
echte wegen ihres Eintritt? in die Handlung Gottfried Scharff 
ftipulirt worden fein, zu begründen vermocht habe. Kann Jemand 
“eine Urkunde, weil fie zur Negulirung feiner Rechtöverhältniije er: 
richtet wurde, als eine gemeinjchaftliche anfprechen, jo bedarf es zur 
Begründung des Editionsgeſuches nicht erjt noch des Nachweiſes, 
daß die Einſicht der Urkunde zur Erhaltung oder Förderung eines 
ſpeciellen rechtlichen Intereſſes diene. Vielmehr darf er ohne Wei— 
teres die Vorlegung verlangen, ſobald dieſes Verlangen ſich nicht 
den Umſtänden nach als zwecklos und darum als ein Mißbrauch 
ſeines Rechtes darſtellt. Ein ſolcher Mißbrauch hätte von den Be— 
klagten dargelegt werden müſſen; das iſt aber nicht geſchehen, viel- 
mehr jprechen, ganz abgefehen von der Wahrheit oder Unwahrheit 
der bemerkten fpecielfen Stipulation, alle actenmäßigen Umstände, 
namentlich die Unmöglichkeit eigener Wiffenjchaft des Klägers und 
‚der während feiner Kinbheit erfolgte Tod des Vaters, entſchieden 
dafür, daß der Wunſch beftimmter Aufklärung über den Inhalt 
des Separationdvertraged ein gerechtfertigter fet. 
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Die mehrfache Berufung der Beflagten auf den Grundſatz: 
nemo contra se edere tenetur, ftellt fich bei der durch vie Gemein, 
Ichaftlichkeit der Urkunde begründeten Editionspflicht von jelbit als 
völlig ungeeignet dar. 

3) Die Beklagten machen weiter geltend, die etwaigen Haupt— 
anfprüche des Klägers, zu deren Aufklärung er die Edition verlange, 
nämlich die angeblich in dem Separationsvertrag zu Guuſten ber 
Kinder von Alerander Scharff jtipulirten Nechte, feien verjährt, 
und damit jei das rechtliche Intereſſe an der Edition weggefallen. 
Allein ganz abgefehen davon, dag, wie oben gezeigt, ein durch bie 
Evition zu erlangender ſpecieller Nuten für die Rechtsverfolgung 
de3 Klägers nicht conftatirt zu fein braucht, widerlegt ſich das Argus 
ment ſchon dadurch, daß die Rechte, welche den Kindern von Alexan— 
der Scharff in dem Separationsvertrag etwa vorbehalten worden 
fein follten, einerlei, ob fie ihnen felbititändig oder nur als Erben 
ihres Vaters zugedacht waren, foviel den Kläger betrifft, wegen ber 
jchon hervorgehobenen Unmünbdigfeit deffelben bis zum 24. Auguft 
1830, noch gar nicht verjährt fein können. 

4) Wenn endlich die Beklagten noch einwenden, es ſei nicht 
bejcheinigt, daß die fragliche Urkunde fi in ihrem Befis befinde, 
fo genügt es dagegen zu bemerken, daß, wenn überhaupt die Erijtenz 
eined jchriftlichen Separationgvertraged erwiefen werben follte, bie 
bringendfte faktiſche Vermuthung dafür ſpricht, daß eine für bie 
BVerhältniffe der Handlung Gottfried Scharff jo wichtige Urkunde 
zu deren Papieren gekommen fein werbe, bie Beflagten aber in ber 
Bernehmlafjung auf die Klage ausdrücklich einräumen, daß fie bei 
Ucbernahme der Handlung die ſämmtlichen, auf das Gefchäft bezüg- 
fihen Bücher und Scripturen mit übernommen haben. 

B. Auf den zweiten Theil der Klage, nämlich auf die Bor- 
legung der Hanbelsbücher ber Beklagten aus ben Jahren 1826 bis 
1829, . joweit fie die Nechnung über den im Theilungsreceß vom 
31. Juli 1826 an Alerander Scharff übermwiefenen Gapitalantheil 
aus feiner mütterlihen Erbſchaft enthalten, ſowie auf Borlegung 
ber von Alerander Scharff über die Rückzahlung dieſes Eapital- 
antheiles ausgeftellten Quittungen, bezieht ſich die jebige Be 
ſchwerde des Klägers, welche dahin geht, daß ber diefen Theil 
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ver lage betreffende (eine Verurtheilung der Beklagten enthaltende) 
Abſchnitt des ftadtgerichtlichen Erkenntniſſes aufgehoben worden jei — 
wodurch implicite die Klage abgewiejen wurde — während berjelbe 
zu beftätigen geweſen wäre, 

Mas hier zunächit 

I. die Handel3bücher der Beklagten betrifft, jo war die Be: 
ſchwerde des Klägers für unbegründet zu achten. 

1) Al gemeinichaftlihe Urkunden können die Handels: 
bücher der Beklagten, foweit fie Aufzeichnungen über das fragliche 
Forderungsverhältnig enthalten, nicht angejehen werden. 

Sooviel die Verhandlungen der Parteien ergeben, war die Witte 
Scharff, geborene Stein, und fpäter deren Sohn, Alerander 
Scharff, als ihr theilweiler Erbe, nur Darlehensgläubiger ber 
Handlung Gottfried Scharff. E3 kann aber nicht angenommen 
werden, daß jeder Gläubiger einer Handlungsfirma berechtigt wäre, 
bie Handelsbücher der letzteren, foweit fie fich auf fein Guthaben 
und deſſen Abtragung beziehen, als gemeinichaftlihe Urkunden be 
frachtet zu fehen. Vielmehr muß, wie bereit3 in bem vom Appella- 
tiondgerichte angeführten Präjudicat des Ober: Appellationsgerichts, 
fowie früher in den Frankfurter Sachen: 

Wertheimber ca. Spiro, Nowenber 1833. *) 
Erlanger ea, Uffel, Juni 1844. 

andgefprochen worben ift, davon ausgegangen werben, daß bie Ge 
Ihäftsbücher einer Handlung der Megel nach nur für fie jelbft und 
nicht für ihre Gejchäftäfreunde zu einer urkundlichen Feſtſtellung 
bejtimmt find, Wenngleich nun Ausnahmen hiervon vorkommen 
können, insbeſondere bei einem Geſchaͤftsverkehr zwijchen zwei Kauf: 
leuten Gemeinjchaftlichkeit dev beiberjeitigen Handelöbücher, als von 
den Betheiligten beabjichtigt zu vermuthen ift, und auch abgefehen 
von diefem Fall, durch einen fortgefeßten Geſchäftsverkehr eine bie 
Gemeinſchaft begrändende ſtillſchweigende Uebereinkunft befundet wer: 
den kaun, jo muß doch, wo nicht befondere Umſtände für eine ſolche 
Ausnahme ſprechen, an der Regel feftgehalten werben, an welcher 
auch durch die Reformation Thl. I. Tit. 31, $ 20 offenbar nichts 





+) Siehe Seite 884. 
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geändert ift. Nun beruft fich der Kläger zwar in jebiger Inſtanz 
darauf, daß die Wittwe Scharff, geborene Stein, über ihr Gut- 
haben Feine Bejcheinigung in Händen gehabt, dagegen mit der Hands 
lung Gottfried Scharff wegen defjelben in laufender Rechnung ge— 
ftanden habe. Allein theilg würden diefe Angaben zur Begründung 
einer Ausnahme noch nicht genügen, da unter der laufenden Rech: 
nung nad) der Darftellung des Klägers nur die Buchführung über 
das Guthaben jelbit, nicht etwa die vegelmäßige Mittheilung von 
Buchauszügen an die Gläubigerin verjtanden werden kann, auch 
nicht näher bemerkt ijt, wie ji) nach dem Eintritt von Alerander 
Scharff das Verhältnig faktiſch geftaltet habe; theils hätten dieſe 
Angaben, als zum Klagegrund gehörend, ſchon in erjter Inſtanz 
gemacht werben müljen, wo nicht® davon vorkommt. 

2) Der Kläger hat außer der Gemeinſchaftlichkeit auch noch 
dag rechtliche Intereſſe, welches an der Vorlegung der Handels: 
bücher der Beklagten habe, al3 Klaggrund geltend gemacht. Es ijt 
eine ſehr bejtrittene Frage, ob Jemand die Vorlegung einer Urkunde, 
an welches er Fein jpecielles dingliches oder perjönliches Recht hat, 
wegen feines rechtlichen Intereſſes zur Einficht derjelben verlangen 
kann. Auch wenn man indefjen die frage bejaht, jo kann doch der 
Richter auf deſſen Ermefjen es hiebei ankoınmen würde, 

1.3. $ 11. 14. D. ad exhib. (10. 4) 

nur aus einem ganz dringenden Grunde ber aequitas auf die Edi: 
tion erkennen. Der vorliegende Fall war dazu jedoch nicht geeignet. 
Der einzige Grund, welcher zu Gunften des Klägers jprechen würde, 
fönnte nur in der Behauptung gefunden werden, daß ber Nachlaß 
feines Vaters Feine Papiere enthalten habe, welche über das frag: 
liche Forderungsverhältnig Aufſchluß gegeben hätten. Allein es 
würde zu weit führen, wenn der Mangel von Papieren, auch wenn 
er nicht durch eigene Sorglofigkeit, fondern durch die des Erblajjers 
entjtanden iſt, ſchon genügen follte, um von jedem Dritten Ebition 
der Documente zu verlangen, bei deren Einficht man ne in⸗ 
tereſſirt iſt. 

II. In Anſehung der in Frage ſtehenden Quittungen war 
dagegen die Beſchwerde des Klägers als begründet anzuerkennen, da 
Quittungen als gemeinſchaftliche Urkunden zwiſchen den Betheiligten 
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anzwjehen find. Allerdings werben Duittungen zunächjt für ben 
Schuldner und zu deffen Gebrauch ausgeſtellt. Dieß beruht aber 
barauf, daß e3 nur feltene Ausnahmsfälle jind, in denen der Gläu- 
biger ihrer Einficht bedarf. An jich beurfundet doch die Quittung 
eine Handlung, durdy welche ein beiderjeitiges Rechtsverhältniß be— 
troffen wird, und bezwedt Sicherung des Liberationgaktes, welcher 
feine Wirkung jo gut für den Gläubiger als für den Sculoner 
äußert. Die Augjtellung und Aushändigung der Quittung joll 
daher eventuell auch dem Intereſſe des Gläubigerd dienen, wenn er 
ausnahmsweiſe zur Aufklärung über Zeit, Art und Betrag der 
geleijteten Zahlung der Wiedereinficht derjelben bedürfen: ſollte. Diefe 
Auffafjung, welche durch den wiederholten Einwand der Beklagten, 
daß die Quittung nur die Löfung, nicht aber die Begründung eines 
Rechtsverhältniffes bezwecke, nicht widerlegt wird, ift auch nicht bloß 
von andern höchſten Gerichten, 
vergl. Seuffert Archiv IV. n. 169. 

jondern auch jchon von dem hiefigen Ober: Appellationägerichte i in 
der Frankfurter Sache 

Dörffler ca. Michel & Deninger, Februar 1828. *) 
gebilligt worden. 

Der Einwand des mangelnden Intereſſes ift auch hier völlig 
grundlos, zumal da das rechtliche Intereſſe des Klägers ſich über 
Fortbeitand oder Tilgung des Schulvverhältnifjes Gewißheit zu ver: 
ſchaffen, um nicht in der Hauptjache mit einem ganz oder theilme.fe 
unbegründeten Anſpruche aufzutreten, ein unverfennbares it. 

Die Einrede der Verjährung ift hier gleich unhaltbar, wie bei 
dem erjten Theil der Klage, da die Verjährung, felbft wenn fie, wie 
bie Beklagten "meinen, jchon am erjten Juli 1826 angefangen hätte, 
boch wegen ber in die Unmünbdigfeit des Klägerd fallenden Zmijchen- 
zeit vom Tode feines Vaters bis zum 24. Auguft 1830, bei Anjtel- 
lung der jebigen Klage noch nicht abgelaufen fein würde. 

Wegen des Beſitzers der Quittungen auf Seiten der Beklagten 
genügt eine Verweiſung auf die Entjcheidungsgründe des Stadtge— 
richts. 


) Siehe Seite 335. 
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Es mußte daher hinfichtlich der Quittungen das jtabtgerichtliche 
Erkenntniß wieder hergeftellt werben. 

b) Was den Koftenpunft betrifft, jo rechtfertigt fich die Aus— 
ſetzung der Koſten erfter Inſtanz, ſowie die Conpenjation der Koften 
zweiter Inſtanz durch die Hauptentfcheidung von felbft. Die Koften 
jetiger Inſtanz waren, da die Appellation der Beklagten gänzlich 
verworfen, dagegen der Beichiverde des Klägers in einem weſentlichen 
Punkte entiprochen wird, zur Hälfte ven Beflagten zur Laft zu legen, 
zur Hälfte aber zu compenfiren. 


Auszüge ans den Seite 331 nnd 335 angejogenen 
Entfbeidungsgründen in Sachen: 


1. Wertheimber ca. Spiro 1833. 


Außerdem mußte aber auch die pofitive Verfügung bed vorigen 
Erfenntnifjes, daß der Kläger eventualiter feine Handlungsbücher 
jelbft vorzulegen habe, gänzlich wieder aufgehoben werden. Für jetzt 
ift nämlich nur davon die Frage, ob der Bellagte die Einficht der 
Bücher im Originale zu dem Zwecke forbern könne, um jich felbit 
davon zu überzeugen, daß feine Nummer: Berzeichnijfe von den offe 
rirten Looſen in denfelben enthalten feien. Für cine jo erorbitante 
Mafregel fehlt es aber an allem genügenden Grunde Wenn fich 
nämlich der Beklagte für dieſes Verlangen anf den von einigen neueren 
Rechtslehrern aufgeftellten Grundſatz beruht, daß die Hanblungs- 
bücher lediglich aus einer Reihe gemeinjchaftlicher Urkunden beftünden, 
beren ſich auch Dritte gegen ihren Schreiber bedienen könnten, jo 
leuchtet die Widerſinnigkeit diefer Behauptung, bei einiger näheren 
Meberlegung, jo ſehr in die Augen, daß biejelbe feiner weiteren Wi- 
derleguug bebarf, nicht zu gebenken, daß auch dieſe Anficht immer 
nur dahin führen Könnte, ven betreffenden passus der Bücher, nicht 
aber die ganzen Bücher vorzulegen, indem von einer Gemeinjchaft- 
lichkeit derſelben doch jedenfall® nur injoweit die Rede fein könnte, 
als jich die einzelnen Eintragungen auf den die Epition Fordernden 
beziehen. Dahingegen bejeitigt fich das von den vorigen Urtheilsver- 
faffern gebrauchte Argument, daß Jeder ein Recht habe, die zu ebi- 
renden Urkunden im Original einzufehen und daß daher, falls vie 


— 3355 — 


Berzeichniffe quaest. fih nur in den Büchern des Klägers finden 
jollten, diefe Bücher im Original producirt werden müßten, durch 
die ganz bejtimmte Vorſchrift der Stadt-Reformation 

I. 31. 20, | 
wonach es genügt, Bücher, welche geheime Dinge, jo nicht Jeder 
wifjen ſolle, enthalten, weldyes gerade bei Handlungsbüchern der Fall 
ift, in beglaubigten Auszügen zu ediren, zu begegnen. 


2. Michel & Beninger ca. Börffler 1828, 


Was aber die Editionsverbindlichkeit des Beklagten anbetrifft, 
welche derfelbe allein bejtreitet, jo war diejelbe im vorliegenden Falle 
von dieſer Verbindlichkeit nicht freizuſprechen, da auch die beflagte 
Partei zur Edition von gemeinſchaftlichen Urkunden verpflichtet ift, 

Reforn: Thl. L Ti. 31 $ 20, 
und Quittungen, welche unter Leuten, die in einem bejtändigen fort 
laufenden Gefchäftsverfehre miteinander ftehen resp. ausgeſtellt und 
entgegen genommen worden, allerdings für gemeinjchaftliche Urkunden 
zu achten find, indem biefelben den Zwed haben, bei demnächitiger 
endlicher gemeinjchaftlich vorzulegender Liquidation und Abrechnung 
zum Beweiſe darüber zu dienen, in welchem Maße bereit3 eine Til 
gung der gegenfeitigen Nechnungsverhältniffe ftattgefunden habe. 
Dawider Fann übrigens der Umftand, daß eine foldhe Quittung doch 
das freie Eigentum des Empfängers werde, nicht in Betracht kom— 
men, weil die Gemeinjchaftlichkeit der Urkunde, vermöge deren ber 
Ausfteller befugt ift, von berfelben zum Behufe eines zu führenden 
Beweiſes Gebraud zu machen, daneben vecht wohl beftehen Tann. 

Arg. L. 4 $ 1. D. de edendo. 


— 336 — 


189. 


Dr. jur. Schady, Kläger, Querulant und Appellant gegen 
Dr. med. Ehmant, Beflagten, Querulaten und Appellaten, Auf: 
hebung eines Mietvertrages, jetzt Nichtigkeit eined appellationsgericht- 
lichen Erkenntniſſes betreffend. 


Entichbeidungsgründe zum Urtheil des Ober 
Appellationsgerichts 


vom 11. April 1859. 


Der Kläger hat gegen das Erfenntnig des Appellationsgerichts 
vom 25. Februar 1857, durch welches feine Appellationsbeſchwerden 
über das Decret des GStadtgericht3 vom 12. November 1856 um 
über das Erfenntnig defjelben Gericht vom 14. ejusdem jämmtlid 
al3 unbegründet verworfen worben find, prineipaliter dag Rechts 
mittel der Nichtigkeitsbeſchwerde, eventuell die Appellation dahier ein: 
und ausgeführt, und mitteljt der letteren feine Beſchwerden voriger 
Inſtanz wiederholt. Es mußte aber die zeitig und in der gehörigen 
Form ergriffene Nichtigkeitöbefchwerde für begründet erachtet werben, 
weßhalb nach der dermaligen Sachlage auf die Prüfung der Appel 
lation nicht eingegangen werden konnte. 

Zwar hat der Kläger 

1) mit Unrecht einen Zweifel gegen die Gültigkeit des angefod- 
tenen Erfenntnifjes daraus hergenommen, daß bafjelbe nur von 
drei Mitgliedern des Appellationsgericht3 abgefaßt worden jei. Denn 
biefer Zweifel bejeitigt ſich vollftändig durch die Vorjchrift in $ 9 
des Geſetzes über die Gerichtäverfaffung vom 16. September 1856, 
bei welcher der Ausdruck „Beſcheid“ unverkennbar allgemein von 
jedem collegialifch zu faffenden Beſchluß in anhängigen Rechtsjachen 
verjtanden werden muß. Es braucht deßhalb nicht darauf einge 
gangen zu werben, daß auch nach der früheren Frankfurter Gefeß- 
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gebung die Befchlußfähigfeit des Appellationsgerichtd nicht von ber 
jedvesmaligen Mitwirkung aller 7 Mitgliever abhängig gemacht war, 

2) Dagegen mußte der vom Kläger an erjter Stelle geltend 
gemachte. Nichtigkeitsgrund, daß ein der drei entjcheidenden Mitglie— 
der des Appellationsgericht3 im vorliegenden Rechtsſtreite bereit3 als 
Richter erjter Inſtanz thätig gewejen ſei, nach der concreten vage 
der Sache als zutreffend anerkannt werben. 

a) Ein Richter, welcher bei der Leitung und Entjcheivung eines 
Nechtöftreites in erfter Inſtanz mitgewirkt hat, wird zwar deßhalb 
nicht überhaupt unfähig, nach erfolgter Verfegung an Erkenntniſſen 
ber Appellationsinftanz in derjelben Sache Theil zu nehmen. Biel 
mehr iſt dieß ohne Zweifel der Regel nad) zuläffig, wenn es fih um 
die Appellation gegen Entjcheidungen handelt, bei denen er nicht mit- 
gewirkt hat, und es kann dahin gejtellt bleiben, ob in ſolchem Fall 
auch nur eine Necufation begründet jein würde. Wohl aber muß 
die Unvereinbarkeit jener doppelten Thätigfeit anerkannt werden, wenn 
ein Richter in appellatorio miturtheilen ſoll, der gerade die eben 
angefochtene Entjcheivung erſter Inſtanz, ſei es allein oder mit Andern, 
abgegeben hat. Devolutive Rechtsmittel haben den Zweck, daß die 
Richtigkeit einer Enticheidung unterer Inftanz dem Urtheil einer ande 
ren und höheren Gerichtöbehörde unterworfen werde. Wenn der ent- 
jcheidende. Werth diefer Einrichtung unverkennbar in der Gewährung 
einer völlig unabhängigen und neuen Prüfung der Sache liegt, fo 
wird dabei auch ein Wechjel des Nichterperfonal3 nothwendig voraus: 
gejegt, und ed würde nur der Form, aber nicht dem Weſen eines 
bevolutiven Rechtsmittels entjprochen, wenn die Entjcheidung zwar 
von einer höheren Behörde ausginge, diefe aber ganz oder theilweife 
mit benjelben Perſonen befegt wäre, welche das angefochtene Urtheil 
erlaffen haben. Von jeder. Gefeßgehung, welche devolutive Rechts—⸗ 
mittel anordnet, muß biernach, wenn fie nicht ſelbſt eine Modifica⸗ 
tion eingeführt hat, angenommen werben, daß fie die Rechtsmittel 
in ihrem: vollen Charakter habe gewähren wollen, und daß fie deß— 
halb die Mitwirkung deſſelben Richters in unterer und höherer Inſtanz, 
auch ohne es ausdrücklich. auszufprechen, als einen wejentlichen Man: 
gel in Hinficht der Gerichtöperfonen anerkenne. Weder das gemeine 
noch das Frankfurter Recht enthält aber für die Appellation eine 
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Beitimmung, welche auf eine Abweichung von dieſem Grundſatz ſchlie⸗ 
Ben ließe, im Gegentheil hat die Frankfurter Gefeßgebung den Grunb- 

jaß noch neuerlich für das Strafverfahren beftätigt. 
Geſetz über das Berfahren in Straflachen vom 16. Sep 

tember 1866 Art. 22.  _ 

Beruht fonach die Nothwendigkeit eines Wechſels der Richterper- 
fonen auf der Natur eine bewolutiven Rechtsmittels, jo folgt daraus, 
daß ein Verſtoß dagegen nicht, wie es won einigen Schriftſtellern 


geſchieht, 

vergl, Wetzell, Syſtem I. ©. 281, 
als bloßer Recufationsgrund aufzufaffen ift, ſoudern einem Richtig. 
keitsgrund bildet, und daß bie Möglichkeit einer pentität. des Rich- 
terperjonals bei anderen Rechtömitieln Fein Bedenken hingegen begrün⸗ 
den kann. 

b) Im vorliegenden Falle fteht feit, daß einer der drei Verfaſſer 
des angefochtenen appellationögerichtlichen Erkeuntnifies bis zu Ende 
des Jahres 1856 Mitglied des Stabtgerichtes I. war, und daß er 
zwar laut des Protocol der Stabtgerichtäacten nicht an dem ſtadt⸗— 
gerichtlichen Erfenntnig won 14. November 1856, wohl aber an dem 
ftabigevichtlichen Decret vom 12. ejusd., welches der Gegenjtand der 
eriten Beſchwerde des Klägers in voriger Inſtanz bildete, Theil 
genommen hat, indem bie im Folge ber Richtigkeitsbeſchwerde auher 
eingezogene Erflüeung des Uppellatiowsgerichts vom 23. September 
1857 bie Berficherung enthält, dag in der Sigung vom 12. November 
1856, außweißlich des eingejehenen Sitzungsprotocolls, ſämmtliche 
damalige Mitglieder des Stadtgerichts anweſend geweſen ſeien. Das 
jetzt angefochtene Erkenntniß ſtellt ſich daher, ſoweit dadurch die Appel⸗ 
lation des Klaͤgers gegen das ſtadtgerichtliche Deeret vom 12. Novem⸗ 
ber 1856 verworfen worden iſt, dem obigen Rechtsſatz gemäß al 
nichtig dar. In Folge davon mußte aber auch der übrige Inhalt 
des angefochtenen Erkenntniſſes caſſirt werden. Denn abgeſehen 
davon, ob nicht ſchon die Einheit des Erkenntniſſes dahin führen 
müßte, in der bei einem Theil deſſelben vorliegenden Unfähigkeit eines 
Richterö einen wejentlichen Mangel für das Ganze anzuerfenmen, 
liegt hier die Sache fo, daß das gedachte Decret einen für bag Haupt 
erkenninig präjudictellen Punkt betraf, indem 23 ben Kläger mit 
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mehreren nachträglich eingereichten Documenten, deren er ſich zur 
Impugnation des Gegenbeweiſes bedienen wollte, wegen der prozeſ— 
ſualiſchen Lage der Sache zurückwieß, während die Zulaſſung dieſer 
Documente möglicher Weiſe eine dem Kläger günſtigere Beurtheilung 
des Beweiß- und Gegenbeweis-Ergebniſſes hätte herbeiführen können. 
Hieran wird auch durch den Umſtand nicht? geändert, daß die frag: 
lichen Documente zu den Acten zweiter Inſtanz gelangt jind, und 
dad Appellationzgericht fie nicht blog mit. dem Stadtgericht für ver- 
fpätet, ſondern zugleid auch fachlich für bedeutungslos erflärt hat. 
Denn diefe Erklärung bildet nur einen zweiten Entjcheidungsgrund 
für die Betätigung des Decret3 vom 12. November 1856, wodurd) 
die Documente von jeder Berüdfichtigung völlig ausgejchloffen worden 
find. Da aber diefe Beftätigung, aus welchen Gründen fie auch 
erfolgt fein möge, fich als nichtig darſtellt, fo fehlt c3 über die Zulaf- 
fung oder Nicht: Zulafjung der Documente an einer Entſcheidung 
zweiter Juſtanz, durch welche doch erjt der Umfang ver Beweis: Ma- 
terie beftimmt werden mußte, und ohne welche daher die Grundlage 
für Prüfung des Beweis: und Gegenbeweis-Erkenntniſſes an einer 
wejentlichen Unvolljtändigfeit leidet. 

3) Nach diefem Nefultat brauchte auf die beiden weiteren Nich- 
tigfeitägründe des Klägers nicht eingegangen zu werden. — — — 

Die gegenwärtige Entjcheidung hatte fich übrigens auf die Caſ— 
firung des ebengedachten Erkenntniſſes zu bejchränten, da diejenigen 
Mitglieder des Appellationsgericht3, welche an ben jtadtgerichtlichen 
Entjcheidungen vom 12. und 14. November 1856 Theil genommen 
haben, dadurch nur an der Urtheilsfindung über die Fägerifche Appel- 
lation, nicht aber auch an der Prozekleitung verhindert werben, das 
Appellationsgericht daher genügend beſetzt bleibt, um über die Art 
und Weile, wie die Abfafjung eined anderweitige Urtheils herbei— 
zuführen jet, da3 Erforderliche zu bejchlieken. 

Dem neuen Urtheile mußte auch die Entſcheidung über die Kojten 
zweiter Inſtanz anheimfallen, während die Koften der gegenwärtigen 
Inſtanz, wegen des Erfolges der Nichtigkeitsbeſchwerde, zu compen- 
fiven waren. 
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190. 


5 8. Graubner & Söhne, Kläger aegen den Kam— 
merrath Osear Bankwittz zu Leipzig, jest den Gütervertreter 
in deſſen Goncurfe, Advocat Hennig dafelbit, Beflagten, zwei 
Wechfelforderungen, jest Aufhebung von Neal: Arreften betreffend. 


Borbemerfung. 


Gelegentlich zweier Wechjelflagen, welche die Frankfurter Hand- 
lung Graubner und Söhne gegen Oscar Banfwit zu Leipzig 
bei dem Stadtgerichte erhoben hatte, war auf ein Guthaben des 
Beflagten bei Königsmwärter zu Frankfurt, Arreſt zur Begründung 
des Gerichtsſtandes und Sicherung der Klagforderung erwirft wor: 
ben. Nachdem fpäter über das Vermögen des Beklagten von dem 
Gerichte zu Leipzig Eoncurs erkannt worden war, richtete der Letz— 
tere auf Antrag des Mafle-Euratord an das Stadtgericht zu Frank: 
furt eine Nequifition auf Aufhebung des erkannten Arreſtes. Wie— 
wohl die Arreftimpetrantin, freilich ohne Angabe von Gründen, jener 
Aufhebung widerfprochen, verfügte das Stadtgericht dennoch — nad) 
vorausgegangener miündlicher Verhandlung mit Rückficht auf reciprofe 
Anerkennung der Univerfalität des Coneurſes — auf Aufhebung des 
Arreſtes. Die Appellation führte zwar zu einer Beltätigung des 
ftadtgerichtfichen Erkenntniſſes, allein dag Ober-Appellationsgericht 
erkannte auf fortgefegte Berufung unter dem 12, April 1859: 
daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten, auch in der Sache felbft, wie hiemit geſchieht, das 
Erkenntniß des Appellationsgericht3 der freien Stadt Fran: 
furt vom 15. October v. $. wieder aufzuheben, die von 
den Klägern impetrirten Arrefte für jest noch aufrecht zu 
erhalten, die Koften erjter Inſtanz auszuſetzen, und dem 
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Sütervertreter im Banckwitz'ſchen Eoncurje zu überlaffen 
jet, einen anderweiten Antrag wegen Aufhebung der ge: 
dachten Arrejte bei dem Stadtgerichte anzubringen. 

Die Koften zweiter und britter Inſtanz werden com: 
penfirt, und wird die Sadye nunmehr an das Stadtgericht 
zurückverwieſen. 


Entſcheidungsgründe. 


J. Die Förmlichkeiten des von den Klägern ergriffenen 
Rechtsmittels würden, wenn daſſelbe als Extrajudicial-Appellation 
zu. betrachten wäre, nicht als gewahrt erſcheinen, da die Kläger 
ſowohl in voriger als jeiger Juſtanz unterlaffen Haben, gleich bei 
der Einwendung der Appellatton ihre Bejchwerden einzeln anzugeben. 
Die Appellation war jedoch als ordentliche aufzufafien, und für 
diefen Fall unterlag die Wahrung der Förmlichkeiten feinen Zweifel. 

Die beiden Nealarrefte, um deren Aufhebung es ſich handelt, 
wurden von den KHlägern gegen den auswärtigen Beklagten, zur 
Sicherung der Forderung und zur Begründung des Gerichtsjtandes 
impetrirt, und auf Grund berjelben find die beiden Wechjeltlagfachen, 
um deren Willen die Arreftanlegung jtattfand, vor dem Stadtgericht 
zu Franffurt bis zum Schluß verhandelt worden. Daß die Auf 
hebung eines folchen Arrejtes, wodurch die Nechte des Impetranten 
als Prozeßpartei betroffen werden, einen Beftandtheil des anhängigen 
Prozeſſes jelbjt bilde, day fie daher auch der ordentlichen Appellation 
(nad) Maßgabe des Art. 62 der provifor. Proz. Dron.) unterliege, 
leidet im Allgemeinen feinen Zweifel. Es kann dieß aber auch nicht 
ander3 beurtheilt werden, wenn die Aufhebung des Arreſtes als 
rechtliche Folge de3 gegen den Schuldner eröffneten Concurſes vers - 
fügt wird. Daß die Competenz zu diefer Verfügung dem bisherigen 
Prozepgericht verbleibe und nicht etwa auf das Goncursgericht über- 
gehe, bedarf am wenigiten da einer Augeinanderfegung, wo beide 
Gerichte verfchiedenen Staaten angehören und die rechtliche Möglich: 
keit anerkannt ift, daß das Arreftobject unter Umſtänden Gegenftand 
eined Particular-Concurſes werden könne, wie denn die Gompetenz 
des Stadtgerichtes vorliegend auch gar nicht bejtritten worden üt. 

IV. 24 
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Ob nun die Aufhebung des von einem Kläger ermwirften Arreftes 
auf Anlaß der Eoncurseröffnung gegen den Beklagten oder aus irgend 
einem andern -Nechtögrunde verfügt werde, kann in der prozefjua- 
lichen Eigenschaft diefer Verfügung feinen Unterjchied machen. — 
Am erfteren Falle tritt nur der Maſſe-Curator an die Stelle des ur— 
ſprünglich Beklagten. Sobald derſelbe die Aufhebung deg Arreftes bean 
tragt, der Impetrant ihr aber widerjprochen hat, ftellt ſich die verfügte 
Aufhebung immer als Entſcheidung eines ftreitigen Ineidentpunktes 
in dem anhängigen Prozeß, jomit als der Rechtskraft fähig und ver 
ordentlichen Appellation unterliegend, dar. Auch kann in diefer Hin- 
ficht nicht3 darauf ankommen, in welcher Form der Antrag des Maſſe— 
Eurator3 an das Prozeßgericht gebracht, und ob von diefem die 
geeignete Art des contradictorifchen Verfahrens eingeleitet worden ſei; 
ein depfalljiger Mangel kann für den Appellanten möglicher Weiſe 
ein Gegenjtand feiner Befchwerden fein, an dem Charakter der Ent- 
ſcheidung jelbjt aber nichts Ändern. 

II. Die Legitimation de Dr. Manhayn zur Vertretung der 
Bandwig’fchen Concursmafje mußte al3 genügend anerfannt wer 
den. Er hat in beiden anhängigen Wechjelflagjachen eine beglaubigte, 
namentlich aber auch auf die Befeitigung des hier fraglichen Arrejtes 
gerichtete Vollmacht von dem Advocaten Mori Hennig zu Leipzig 
al3 cur. bon. in Banckwitz'ſchen Eoncurje beigebradyt. Damit war 
zwar feine Legitimation des Augjtellerd in feiner cbengedachten Eigen: 
haft verbunden, allein diefer Mangel ift dadurch erjegt worden, 
dag das Concursgericht zu Leipzig in feinem Requifitionsjchreiben 
vom 10. Juni v. J. ausvrüdlich den Advocaten Morig Hennig 
daſelbſt als Gütervertreter im Bandwiß’fchen Creditweſen bezeichnet 
und den in diefer Eigenjchaft von ihm eingereichten Antrag dem 
Stadtgericht zu Frankfurt überjendet hat. 

II. In der Sache felbjt war die erfte Bejchwerde ver 
Kläger, welche gegen die in voriger Inſtanz bejtätigte Aufhebung der 
fraglichen Arrefte gerichtet it, für begründet zu achten. 

Zwar machen die Kläger 

1) mit Unrecht geltend, daß fie auf die Requifition des Eon: 
curSgerichtes zu Leipzig vom 10. Juni v. J., indem biefelbe einen 
in den anhängigen Prozeß vor dem Stadtgericht zu Frankfurt ein— 
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greifenden Antrag enthalte, der nur durch einen Frankfurter Advo— 
caten hätte eingebracht werben dürfen, eine Erflärung abzugeben 
überhaupt nicht ſchuldig geweſen feien. Jene Nequifition läßt eine 
doppelte Auffaffung zu. Das Concursgericht konnte von der Anficht 
ausgehen, es bedürfe nur einer Berufung auf den zwilchen dem 
Königreich Sachen und der freien Stadt Frankfurt auerfannten Grund— 
ja der Univerfalität de Concurſes, um ſowohl das Stadtgericht zu 
Frankfurt al3 die Kläger zu Überzeugen, daß der impetrirte Arreft 
durch den im Wohnorte des Schuldners eröffneten Concurs jeine 
Erledigung finde; danach konnte das Requiſitionsſchreiben den Zweck 
haben, das Stadtgericht, nachdem es fich über die Zuftimmung ver 
Kläger Gewißheit verfchafft haben würde, zur Aufhebung des Arreſtes 
zu veranlafjen, ohne für den Fall eine Widerſpruches der Kläger 
dem weitern Verfahren vorgreifen zu wollen. Die Nequifition konnte 
aber auch den weitergehenden Zweck haben, daß der dabei abjchriftlich 
mitgetheilte Antrag des Maſſe-Curators als Grundlage eines einzu- 
leitenden contradietorifchen Verfahrens angeſehen und jchlieglich darü— 
. ber vom Stabtgericht richterlich erkannt werden folle. Daß nun bie 
Kläger ſowohl nach der einen, ald nach der anderen Auffafjung mins 
deſtens zu der einfachen Erklärung verbunden waren, ob fie in bie 
Aufhebung des Arreſtes einmwilligten oder nicht, verfteht ſich von 
ſelbſt. Welche Folgen aber eingetreten fein würden, wenn die Kläger 
jich auf die Nüge der Formwidrigkeit des Antrags beſchränkt hätten, 
kann dabingeftellt bleiben. Denn die Kläger haben 

2) in ihrer Eingabe vom 6. Auguft v. J. eventuell ausdrück 
lich erklärt, daß fie den zu Recht beftehenden Arreſt mit allen ihnen 
zu Gebote jtchenden Mitteln aufrecht erhalten würden, Bei dieſem 
Jachlichen Widerſpruch, und da die Kläger ihre Begründung bejjelben 
zur Zeit noch nirgends vorgebradyt haben, würde die erkannte Auf: 
hebung des Arreſtes nur gerechtfertigt fein, wenn die Kläger mit 
ihren Einreden gegen den Antrag des Maſſe-Curators für vechtlich 
prächudirt erachtet werden müßten. Dieß läßt jich aber nicht anneh— 
men. Geht man von dem oben unter I. ausgeführten Gejicht3puntte 
aus, jo Konnte eine Prächufion der Kläger nur eintreten, wenn jie 
in einem ordnungsmäßig eingeleitete Prozeßverfahren ihre Einwen— 
| Ä . 24* 
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dungen überhaupt oder in der gehörigen Weiſe vorzufchügen ver: 
ſäumt hätten. Es fehlte jedoch an der Einleitung eines Verfahreng, 
welches für fie in erfennbarer Weife die Pflicht vollftändiger Ver— 
theidigung herbeigeführt hätte, 

a) Es ift fchon Hervorgeheben worden, daß die Nequifition des 
Coneursgerichtes zu Leipzig, von welcher die jegt in Frage ſtehenden 
Prozepichritte ihren Ausgang genommen haben, eine zweifache Auf: 
faſſung zuläßt. Im Zweifel muß aber die erjte Auffaffung, wonach 
die Nequifition nur den Verſuch einer mit Zujtimmung der Kläger 
herbeizuführenden Erledigung der Arreſte bezweckt, als die richtige 
angejehen werden, theils weil die Einleitung eines zweifeitigen Pro— 
zepverfahrens mittelſt Nequifition an das Prozeßgericht eine unge— 
wöhnliche und formmidrige gewefen wäre und daher als beabjichtigt 
nicht vorausgeſetzt werden kann, theils weil diefelbe mit dem Umjtand, 
daß der Mafjecnrator kurz vorher einem Frankfurter Anwalt für 
die beiden .anhängigen Prozeffe Vollmacht ertheilt und ihn nament— 
lich autorifirt hatte, die Aufhebung der angelegten Arreſte zu er: 
wirken und zu dem Ende alle geeigneten Anträge bei der zuftänbigen 
Gerichtöbehörde zu jtellen, nur dann in Einklang zu bringen wäre, 
wenn der Maſſe-Curator dieſe Vollmacht gleichzeitig widerrufen hätte, 
was doch nicht gejchehen tft. Selbjt wenn aber bei dem Antrag des 
Maſſe-Curators die bemerkte Abſicht obgewaltet hätte, läßt fich doch 
wicht annehmen, daß die Kläger diefelbe nothwendig hätten erkennen 
und ihre VBertheidigung danach, wie auf eine Klage oder einen jon- 
ſtigen prozefjualiichen Angriff hätten einrichten müſſen. Vielmehr 
durften fie unbedenklich die erſte Auffaffung zu Grunde legen, und 
danach war die einfache Erflärung ihres Wiverjpruches gegen die 
Arreſtaufhebung für jeßt genügend. 

b) Das Stadtgericht verwies mittelft Deeret3 vom 16. Juni 
v. J. die eingegangene Requiſition an die Gerichtscommilfion, damit 
dajelbjt die Kläger über die begehrte Aufhebung des Arreſtes gehört 
würden, und 08 wurde zu dieſem Zweck der Anwalt der Kläger 
allen vor die Gerichtscommiſſion geladen. Mag es bei diefer Ber: 
fügung auch die Abjicht geweſen fein, dag die Kläger, falls ſie der 
Aufhebung der Arreſte widerjprechen wollten, zugleich die Gründe 
ihreg Widerjpruches bei der Gerichtscommiffion ſpeciell darlegen 
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ſollten, ſo war die Verfügung, indem ſie nur auf einſeitige Erklä— 
rung der Kläger gerichtet war, doch in keiner Weiſe geeignet, als 
ordnungsmäßige Einleitung eines contradictoriſchen Verfahrens zu 
gelten, die Kläger erkennen zu laſſen, daß mehr als eine einfache 
Erklärung verlangt werde, und für fie die prozeſſualiſche Pflicht 
Ipecieller Begründung ihres Widerſpruches herbeizuführen. Hieran 
konnte daburd nichts geändert werden, daß die Gerichtscommiſſion 
am 2. Auguft v. J. in Folge eines von Leipzig eingegangenen Er: 
innerungsfchreibeng nachträglich den Klägern eine Friſt bei Vermei— 
dung zu verfügender Arreftaufhebung bejtimmte. 

c) Nah Eingang der hiedurch veranlaßten fchriftlichen Er: 
klärung der Kläger iſt denjelben zwar vom Stadtgerichte durch Ver: 
weilung der Sache in die öffentliche Situng noch Gelegenheit „zur 
Begründung und Nechtfertigung des erhobenen Widerfpruches “ ges 
geben worden. Auch diefer Vorgang fteht jedoch den Klägern nicht 
entgegen. Eine einfeitige mündliche Ausführung ift für Fälle der 
Vertheidigung gegen einen Antrag im Gefeh von 7. November 1848 
nicht beſonders vorgeſehen. Hält man ſich aber an die Analogie der 
dafelbft in $ 10—12, 39 f. getroffenen Beſtimmungen, jo kann bie 
mündliche Verhandlung doch immer nur zu einer Nechtsausführung. 
und nicht zum Vorbringen von Einreden und ihrer thatfächlichen 
Begründung beftimmt fen. Da es aber außer Zweifel fteht, daß 
der Antrag des Maſſe-Curators befeitigt werden würde, wenn die 
Kläger aus irgend einem Grunde ein ihnen an dem Arreft:Object 
zuftehende8 Vorzugsrecht nachzuweiſen vermöchten, jo tt die Möglich- 
feit thatfächlich zu begründender Einreden gegeben, und mit dieſen 
können bie Kläger durch den anberaumten Verhandlungstermin nicht 
für präcludirt erachtet werben. 

Bei diefer progefjualifchen Lage der Sache erfcheint diefelbe zur 
Entſcheidung über die Aufhebung der Arrefte noch nicht Tpruchreif. 
Wenn gleich daher die bigherigen Acten nicht die mindefte Andeutung 
ergeben, daß und aus welchem Grunde den Klägern an dem mit 
Arreft belegten Banckwitz'ſchen Guthaben bei M. Königswärterein 
Recht zuftche, welches die Einziehung des Guthabens zur Goncurs: 
mafje zu verhindern geeignet wäre, ba der Arreſt ſelbſt, wie das 
Dber:Appellationggericht in der Frankfurter Sache 
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Reutlinger ca. Herzog Adam von Würtemberg, 

Juni 1850*) 
anerkannt hat, ein ſolches Necht nicht verleiht, jo konnte es doch für 
jet bei der erkannten Aufhebung der Arrefte nicht verbleiben, und 
mußte vielmehr dem Mafje Eurator, nachdem er von dem Widerjpruch 
der Kläger durch das dem Concurägericht mitgetheilte ftadtgerichtliche 
Erkenntniß vom 13. Auguft v. J., jo wie durch die Verhandlungen 
zweiter Inſtanz bereit3 Kenntniß erhalten hat, überlafjen werben, 
einen anderweitigen Antrag wegen Aufhebung der Arrejte bei dem 
Stadtgerichte anzubringen. 

IV. Die zweite Befchwerde der Kläger, die Koften erfter 
Inſtanz betreffend, war in Folge der Hauptentjcheidung injoweit für 
begründet zu achten, ald die Verurtheilung der Kläger in dieſe 
Koften aufgehoben werden mußte, 

Dem Verlangen, den Mafje-Curator in die Koften zu verur— 
theilen, jtand jedoch entgegen, daß das vom Stabtgericht eingejchlagene 
Verfahren, jofern es über das Erfordern einer einfachen Erklärung 
der Kläger hinausging, vom Mafje: Eurator nicht veranlagt worden 
ift, fein allgemeiner Antrag, die Arrejte aufzuheben, aber zur Zeit 
feineöweged als unbegründet und nach der obigen Auffaffung ſeines 
Zweckes auch in der Form nicht als verwerflich erjcheint. Unter 
diefen Umjtänden waren die Kojten erſter Inſtanz auszuſetzen. 

Wegen der Kojten zweiter Inftanz Liegt feine Beſchwerde vor. 
Die Kojten der gegenwärtigen Inſtanz mußten, bei dem veformato- 
rischen Inhalt der Hauptentjcheidung, compenfirt werben, 


Auszug aus den Seite 3A6 angezogenen Entfcheidung®: 
gründen in Sachen: 


Matthäus Reutlinger ca. Herzog Adam von Würtemberg 
vom Sahre 1850. 


Es fragt ſich nur, ob überhaupt ein Gläubiger, welcher gegen 
feinen Schuldner Perfonalarreft ausgewirkt hat, wenn biefer zur 


*) Siche Seite 346 bis 351. 
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Abwendung deſſelben die angeblich Tchuldige Summe baar beponitt, 
dadurch nicht bloß dem Schuldner, fondern auch anderen Gläubigern 
gegenüber das Necht gewinnt, vorzugsweiſe aus dieſen deponirten 
Geldern befriedigt zu werden, oder ob dies Nicht durch die Concurs— 
Eröffnung erlifht, und das Depojitum gleich anderen activis des 
Schuldners zur Mafje und prioritätsinäßigen Befriedigung ſämmt— 
licher Gläubiger gezogen werden darf? Dieſe Frage aber war, wie 
zweifelhaft jie auch erjcheint, da in den Gefegen und in der Literatur 
jo wenig eine unmittelbare Entſcheidung, als ein verläßlicher Anhalt 
zu deren Löſung zu finden ift, doch aus folgenden Gründen mit ber 
sententia a qua zu verneinen. 


Für Frankfurt ſteht nämlich, was fchon vom Standpunkte des 
gemeinen Necht3 anerkannt werben mußte und auch in den meiften 
Ländern unzweifelhaft Rechtens it, ſchon Längft durch Art. 49 der 
Wechſelordnung vom Jahr 1739 gejeglich feſt und hat nicht bloß 
während der Großherzoglichen Regierung fortgegolten, 


vergl. Art. 458 der Prozeßordnung für das Großherzog: 
thum Frankfurt, 
jondern auch bei den Berathungen über die proviforische Prozeßord— 
nung vom Jahr 1820 durch Verwerfung. entgegengefegter VBorjchläge, 
vergl. Bender, Berhandlungen ber gejeßgebenden Ber- 
fammlung ©. 45, 49 und 51, 


jo wie durch unveränderte Beibehaltung des obigen Art. 49 bei ber 
im Jahre 1844 eingetretenen Reviſion der Wechſel-Ordnung eine 
neue Beltätigung erhalten, daß der Arreftichlag, gleichviel ob Neal 
oder Perſonalarreſt, erbeten und ausgewirkt wird, weder ein Pfandz, 
noch ein ſonſtiges Vorzugsrecht im Concurſe begründe Sicherheit 
für den Streitgegenftand im Gegenſatz der Sicherung des Gericht: 
ftandes gewährt daher der Arreft nicht unbedingt für den ganzen 
wahren Betrag der Forderung, jondern bloß außerhalb des Concur— 
ſes gegen nachtheilige Proceduren des Schuldners felbit, nad Ein- 
tritt ded Concurjes aber im Verhältniß zu anderen befferen oder 
gleich bevorzugten Gläubigern des Cridars überall nicht mehr, und 
hat denn auch der Arreſt-Impetrant überhaupt nur big auf die 
Höhe derjenigen Summen, welche ihm ohnehin als Gläubiger nad) 
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Mafgabe des Locationdurtheil3 und nad) dem Aetiwbeitande ber 
Maſſe zufommen müßten, Ausficht und Anſpruch auf Befrievigung. 
Nun aber ift 

1) die Caution, gegen welche der verfügte Arreft wieder aufge 
hoben wird, nicht3 als ein Erſatz des Arreſtſchlags jelbit, und kann 
daher nach der Regel: surrogatum sapit naturam ejus, cui sur- 
rogatur 

Mevius de arrestis c. 25, nr. 63, 64, 94 in f. 
Ejusdem deeissiones P. IV. dec. 36. 

an und für jich und ohne Hinzutritt befonderer Umstände Feine 
andere Wirfung haben oder größere Sicherheit gewähren, als ber 
Fortbeſtand des Arreſtes jelbjt. Dabei wird man nun zwar Appel: 
fanten zugeben müſſen, dag Caution und Arreft ganz vwerjchieden 
Nechtöverbältniffe jeien und dag die zur Abwendung des Arreits 
geleiftete Caution darum noch nicht aufhöre, eine Sicherheitsleiſtung 
zu fein, fondern die allgemeine Natur jeder Caution behalte. G 
gewährt jedoch nicht jede Eaution, wie ſich an der befannten cautio 
judicio sisti zeigt, für die materielle Befriedigung Sicherheit, und | 
weit fie gerade hierauf berechnet, alfo als cautio judicatum sol 
verlangt ift, bezieht ſich diejelbe immer doch nur auf dasjenige, wa 
auch ohme die Kaution von Rechtswegen gefordert werden Könnte und 
nur vielleicht nicht reell zu erlangen wäre; dies aber ift im Falle 
de3 Concurſes, falls nicht Pfand» oder fonjtige Vorzugsrechte den 
Arreft Impetranten zur Seite ftchen, der Concursmaſſe gegenüber 
und im Verhältnig zu den übrigen Gläubigern, immer cben nur 
derjenige Theil der Forderung, welcher durch die Maſſe nach gänz 
licher Tilgung der bevorzugten und bei gleichzeitiger particller Dedung 
der gleich guten Goncursforderungen befriedigt werden kann. Aufer 
dem aber wird | 

2) der Perfonalarreft zwar an fich nicht durch die Gautions 
leiftung in Realarreft verwandelt, wie namentlich der Fall zeigt, wo 
legtere durch Bürgjchaft geleiftet würde. Die durch Depofition, wit 
hier, bewirkte Cautionsleiſtung ift indeffen jedenfall einem Aealarreftt 
durchaus vergleichbar, indem diefer Fall, wo der Arreſtimpetrat ſelbſt 
die Schuldige Summe in die Hände des Gericht! niederlegt, von den 
jenigen ſich wenig unterjcheidet, wo bei einem Schuldner des Impe⸗ 


— 349 — 


traten ein Verbot angelegt ift und diefer in Folge deſſen in das ge 
richtliche -Depofitum zahlt, welcher Fall im $ 54 der provijorifchen 
Prozep- Ordnung augdrüclich unter den Nealarreft gefteltt iſt. Ab— 
gefehen hiervon kann übrigens auch die für dag gemeine Recht ganz 
unzweifelhafte Regel, daß Perfonalarreft nur in subsidium, und wo 
Mealarreft überall nicht möglich ift oder doch Feine ausreichende 
Sicherheit gewähren würde, eintreten dürfe, 
vergl. Martin, Lehrbuch des bürgerl. Proz. $ 241, 
Linde, Lehrbuch des Givilproz. $ 348 a. E., 
Heffter, Syitem des Civilprozeß-Rechts $ 407, 
Schweppe, Syſtem des Civilrechts, Th. J, ©. 421, 
obwohl die provisorische Prozeß-Ordnung bei ihren den Arreitichlag 
betreffenden Vorſchriften dieſes Satzes nicht ausdrücklich gedenkt, 
darum noch nicht als aufgehoben gelten, zumal nicht bloß die natür— 
liche Billigkeit und die der perſönlichen Freiheit ſchuldige Rückſicht 
dafür ſpricht, ſondern auch für den Arreſt als Executionsmittel in 
Reform. J. tit. 10 $ 3 und tit 45 $ 15 
die bloß ſubſidiäre Zuläſſigkeit des Perſonalarreſtes genügend aner: 
kannt iſt. 
Vergl. Orth, Anmerk. Bd. 5, ©. 429, 432 und 506. 
Menn gleich daher nach Faſſung der 
$ 50 flg. der proviforifchen Prozeß: Oronung, 
infoweit die Ampetrirung eines Perſonal- oder eines Realarreſtes 
dem Belieben des Gläubiger anheimgeftellt ift, als derſelbe, bie 
jonjtigen Erforderniffe des erfteren vorausgeſetzt, nicht erſt darzuthun 
braucht, daß ein Nealarreft unthunlich fein oder ungenügende Sicher: 
heit gewähren würde, fo kann doch nicht, wie Appellant vermeint, 
in dem Maße ein freies Wahlrecht zwifchen beiden Mapregeln von 
dem Gläubiger angefprochen werden, daß derjelbe auch dann noch, 
wenn von dem Schuldner ein zum Realarreſt geeignetes Object ans 
geboten würde, unbedingt auf Perſonalhaft des Schuldners bejtchen 
dürfte, vielmehr wird in folchem Falle unbedenklich der Realarreft 
dem Perſonalarreſt jubjtitwirt werden müfjen. Dem Anbieten eines 
Arreftobjectd, aus deſſen Werthe die Forderung, wenn erjtritten, bes 
zahlt werden jolle, jteht nun aber die Depofition des Schuldbetrages 
ſelbſt offenbar völlig gleich; und injofern läßt fich daher allerdings 
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mit dem Appellationggerichte jagen, daß dieß Depofitum gleich- 
fan ein an die Stelle des Perſonalarreſtes getretener Realarreſt, 
und jener dadurch in leßteren umgewandelt je. Daraus folgt denn, 
daß für den Fall des Concurſes diefe Depofition weder bejondere 
Sicherheit, noch irgend welchen Vorzug geben könne, um jo gewiſſer, 
als es durchaus faljch ift, wenn Appellant, um jede analoge Ans 
wendung für unftatthaft zu erklären, den Sat, daß Arreit im Eon- 
curje fein Vorrecht gewährt, für ein auf pofitiver Gefeßgebung be 
ruhendes jus singulare ausgeben will, während er nur ein allgemein 
gültiges, in der Natur des Arreites Ka Prinzip ausſpricht 
und namentlich auch von 

Orth, Anmerk. Bd. 5, ©. 484, 
nicht auf den $ 49 der Wechjelordnung, ſondern auf das gemeine 
Necht gegründet wird. Hierbei kann aud daraus, daß die Depo- 
fition in 

$ 60 der proviforiichen Prozek » Ordnung, 
der Pfandbeftellung und Bürgichaft gleichgejtellt ft, weder ein Be 
denken entnommen, noch die Behauptung des Appellanten, daß a 
trotz des Concurſes fih ar dad Depofitum halten dürfe, gerecht: 
fertigt werden. Denn theil3 find hier nur in Bezug auf die Noth— 
wenbdigfeit einer Nelaration des Arreitichlages jene drei Formen ver 
Sicherheitzleiftung einander gleichgeftellt; theil3 wird auch nicht ein: 
mal ohne Weiteres ſich behaupten laſſen, daß, wo zur Abwendung 
des Arrejtes Bürgen oder Pfänder bejtellt find, der Gläubiger bei 
ausbrechendem Goncurfe unbedingt für den ganzen Betrag feiner 
Forderung fi an bdiefelben halten dürfe. Vielmehr wird es aud 
hier immer noch darauf anfommen, in welchen Maße die Eaution 
übernommen und ob für bie gefammte Schuld felbjt, oder ob nur 
für den aus der Aufhebung des Arreſtes etwa erwachjenden Nach— 
theil oder für die durch den Arreitjchlag genommenen Rechte Sicher: 
heit zugefagt fei; und in dubio dürfte wohl nur letzteres anzunehmen 
ftehen, wie denn ſogar 

Mevius de arrest. c. 25, nr. 62 sa. 
dahin fich entjchieden erklärt, daß die zu Vorbeugung oder Aufhebung 
eined Perſonalarreſtes nöthige Bürgichaft als eine bloße cautio 
judieio sisti zu leiten und gemeint ſei. Selbjt aber, wenn man in 


— 851 — 


biefem Falle und bei beftellten Pfändern annehmen müßte, daß dann 
chlechthin, und vollaus die Befriedigung troß ausbrechenden Con— 
curje verlangt werden könne, jo würde doch der Schluß, daß auch 
die mittelſt Depofition geleiftete Sicherheit durch den Concursausbruch 
in feiner Weife alterirt werde, ſich deßhalb immer noch nicht ziehen 
fajjen, weil bort neben dem Forderungsrechte durch die Cautions— 
leiftung ein ganz neues, felbitjtändiges Recht gewonnen wird, bei ver 
bloßen Depojition dagegen dies in Feiner Weiſe zutrifft, da folchen- 
falls das Eigenthum des Geldes vorerft dem Impetraten verbleibt. 
Kommt nun diefem allem 

3) noch hinzu, daß das Geſetz, betr. die Rangordn. der Gläub. 
vom 17. 1837 (Geſetzſamml. V., ©. 248), mag dabei immerhin 
an einen Fall der vorliegenden Art nicht gerade gedacht fein, doc) 
feine anderen, al3 die darin ausdrüdlic erwähnten Vorzugsrechte im 
Concurſe will gelten laſſen, jo konnte zwar die. vorliegende Sache 
für zweifelhaft genug erachtet werden, um eine Gompenfation der 
Koſten diefer Inſtanz eintreten zu Taflen; darin aber war ven 
früheren Urtheilöverfaffern beizutreten, dag Appellant, wie für den— 
jenigen Theil feiner Forderung, welcher ihm in Folge des eröffneten 
Beweisverfahrens etwa nod würde zuerfannt werden, jo auch für 
den ihm als Liquide bereit3 zuerfannten lediglich aus der Geſammt— 
mafje und in Goncurrenz mit den übrigen Gläubigern feine Befriedigung 
nad) Maßgabe des bereinftigen Locationsurtheils zu gewärtigen habe. 
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191. 


Aulius Lönhold, Kläger gegen die Ehefrau des Dr. med. 
Kobaun Unton Maria Hoffmann, Unna Marga: 
retba, geb. Spieß, Beklagte, Aufhebung eines Kaufcontractd und 
Entſchädigung betreffend. ö 


Borbemerfung. 


Die Beflagte hatte dem Kläger am 17. Oftober 1855 ein 
Grundſtück als „Bauplatz“ verkauft. Schon während der erften 
Vorbereitungen zum Hausbau (März 1856) hatten jedoch gegen 
leteven die Dr. Wolff ’ichen Erben, auf Grund einer aus Älterer 
Zeit herrührenden Servitut, außergerichtlihe Einſprache erhoben. 
Kläger theilte diefelbe der Beklagten mit, dieſe widerſprach, und 
Kläger begann nunmehr, nad vorgängigem Einverftändnig der Be: 
Hagten, im Juni 1856 dennoch auf dem Grundftüce feinen Hauzbau, 
wobei er für Maurer, Zimmermanns- und Steinmeßenarbeit nahe 
an 5000 fl. verauggabte, bezüglich ſich wegen derſelben verpflichtete. 
Die Dr Wolff'ſchen Erben erhoben jedoch auf Unterlafjung bes 
Baus gerichtliche Klage, die dermalige Beklagte vertrat in dieſem 
Prozeffe, ungeachtet ergangener Litisdenunciation, den jeigen Kläger 
nicht, und der Teßtere mußte den Hausbau unterlaffen. Derſelbe 
jtellte daher nunmehr gegen die obengenannte Beklagte Klage an 
und zwar außer auf Resciſſion des Kaufes, Nüdzahlung des Kauf: 
preiſes und deſſen Acceſſionen 2c., auch weiter auf Erfag ber 
erwähnten Baufoften und eines angeblich ihm entgangenen Gewinnes 
von 5000 fl. (an Miethögeldern aus dem fraglichen Haufe ꝛc.). 

Das Stadtgericht wies, unter Verurtheilung der Beklagten im 
Uebrigen, die genannten Erjagforderungen zurüd, und zwar 1) bie 
Forderung wegen der Baufojten um deßwillen, weil Kläger durch 
die außergerichtliche Einfprache der Dr. Wolff’fchen Erben, und das 
Verfahren derfelben in einer andern ganz gleichen Sache (gegen 
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Malluf), in welcher fie bereit3 im März 1856 ein Bauverbot erwirft 
hatten, von der drohenden Gefahr ſchon im Frühjahr 1856 Kenntniß 
gehabt, mithin nicht im Sommer dennoch jeinen Bau hätte beginnen 
dürfen, und Folgeweife den Kläger gegenüber die exceptio propriae 
eulpae begründet jei; 2) die Forderung auf Erſatz des entgangenen | 
Gewinned wegen Ungewißheit des letzteren. — 

Auf beiderfeitige Appellation (Actenverſendung) bezüglich der 
zurücgewiefenen Punkte wurde 1) zu der Baufojtenforderung dem 
Kläger gegen die exceptio propriae culpae noch ein Beweis dahin 
nachgelajjen, daß Beklagte zur Zeit des Verkaufes das Vorhandenſein 
der fraglichen Servitut gefannt, jedoch dem Kläger verjchwiegen 
habe, wogegen der Beklagten Gegenbeweis, inäbefondere dahin, daß 
Kläger zur Zeit des Verkaufs gleichfall3 jene Keuntni gehabt, 
vorbehalten wurde; 2) die Erjaßforderung wegen des Gewinnes 
wurde salva liquid. zugelaffen, jedoch joweit fie den Betrag des 
Kaufpreijeg überjchreiten würde, noch vorgängig des Beweiſes, „daß 
Beklagte ji bei dem Vertragsfchluffe einer Arglift jchuldig ge: 
macht habe.’ — 

Das Ober: Appellationsgericht erkannte auf fortgeſetzte beiderſeitige 
Appellation am 19. Mai 1859: 

„daß die Förmlichkeiten der beiverjeitigen Appellationen für 
gewahrt zu achten und in der Sache jelbjt das beim 
Appellationsgerichte der freien Stadt Frankfurt eröffnete 
Erkenntniß vom 3. Augujt 1857, wie hiemit gefchieht, zwar 
in Betreff der Kojten voriger Inſtanz zu bejtätigen, im 
Uebrigen aber aufzuheben und foviel 

J. die Entjchädigungsforderung des Kläger wegen ber 
von ihm aufgewendeten Baufoften anlangt, Beklagte ſchuldig 
jei, die Libellirten Bolten, nämlich 

1) die Summe von 2383 fl. 6 fr. für Maurer: 
rechnung mit 5 p&t. Ziuſen von 1000 fl. vom 1. Augujt 

1856 an und von der übrigen Summe von dem Tage 

an, von welchem an auch der Kläger dieſelbe zu verzinfen hat; 

2) die Summe von 1967 fl. 32 fr. für Zimmer— 
mannsrechnung mit 5 pCt. Zinjen vom Tage der inſi— 
nuirten Klage au; 
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3) die Sunme von 337 fl. 30 Er. für vollendete, 
und von 200 fl. ala Entjchädigung für beitellte aber unvoll- 
endete Steinmegenarbeit mit 5 p&t. Zinfen von dem 
Tage an, von welchem an auch der Kläger biefelben zu 
verzinfen hat, nach vworgängiger Nichtigftellung dieſer 
Jänmtlichen Posten binnen 14 Tagen zu bezahlen, wo— 
gegen ihr aber die ſämmtlichen gefertigten Maurerz, 
Zimmermannd- und Steinmeßenarbeiten zu überliefern 
find; — dagegen 

II. Kläger mit der erhobenen Entſchädigungsforderung, 

wegen des ihm entgehenden Gewinne abzuweifen ſei. Die 
Koften erfter Inſtanz werden zur Hälfte verglichen, im die 
andere Hälfte derjelben Beklagte verurtheilt, die Koften 
gegenwärtiger Inſtanz werben durchgängig compenfirt und 
die Sache nunmehr zum weiteren Verfahren an dag Stabt- 
gericht zurückverwieſen.“ 


Entfcheidungsgründe. 


I. Auf den im erften Theil des angefochtenen Erfenntniffes 
behandelten Anfpruch wegen Erſatzes aufgewendeter Baus 
often bezichen fich Grav. I, der Beklagten, Grav. L, I. und IV. 
des Klaͤgers. 

A. Beklagte verlangt die Wiederherſtellung des Stadtgerichts— 
Erkenntniſſes, alſo die Zurückweiſung der Klage, zunächſt deßhalb, 
weil dieſelbe der rechtlichen Begründung ermangle. Es 
genügt jedoch in dieſer Beziehung im Allgemeinen eine Verweiſung 
auf die Gründe der vorigen Richter. Was Beklagte zur Wider— 
legung diefer Gründe in gegenwärtiger Inſtanz vorgebracht bat, ijt 
unhaltbar. 

1) Die Behauptung, das fragliche Grundſtück ſei nicht beftimmt 
als Bauplak verkauft worden, bedarf nach Anficht der Verfaufs: 
bedingungen und des dazu gehörigen Plane Keiner bejonderen 
Widerlegung. 

2) Wenn Bellagte auszuführen fucht, in dem Verkaufe eines 
Grundftüds als Bauplag liege nicht ohne Weiteres auch die Zufiche: 
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rung, daß der verfaufte Plab frei von jeder das Bauen verhindern: 
den Servitut fer, jo kann dem nicht beigepflichtet werden. Es 
fommt nicht darauf an, ob die Zuſage expressis verbis auf die 
Servitutenfreiheit geht, ſondern genügt, daß eine ſolche Beichaffenheit 
des Grundſtücks verjprochen ift, mit welcher die Eriftenz einer Ger: 
vitut, ſei es überhaupt, fei es einer gewiffen Gattung, unver: 
einbar ift. | 
®ergl. L. 48. 75. D. de evict. (21. 2.) 
L. 59. D. de contr. emt. (18. 1.) 

3) Die Anficht der Beklagten endlich, daß auf Grund ber 
fraglichen Zuſage nur Resciſſion des Kaufes, nicht Erſatz der auf 
gewandten Baufojten gefordert werden könne, findet in den Ausfüh— 
rungen der vorigen Nichter, denen zufolge der Käufer in einem 
Falle der vorliegenden Art mit der actio emti den Erſatz feines 
gefanmten Intereſſe zu fordern bevechtigt it, ihre Widerlegung. 

Bergl. insbefondere L. 43 med. verb. „De sumtibus” D, 

de act. emt. vend. (19. 1). 

Wollte man aber die von der actio emti geltenden Grundſätze 
bier zur Anwendung zu bringen deßhalb Anjtand nehmen, weil die 
vorliegende Klage zu einer Zeit angeftellt worden ift, wo bie Evic— 
tion durch vechtsfräftige Entſcheidung noch nicht eingetreten war und 
in einem folchen Falle der Käufer mit der Gontractöflage regel: 
mäßig noch nicht auf Neftitution des Kaufpreifeg u. |. w., jones 
dern mur auf progefjualiiche Vertretung zu dringen befugt iſt, 

L. 74. $ 2. D. de evict. (21. 2.) 

Bergl. Heife und Eropp, Juriſt. Abholg. I. 14 p. 230. 231. 
jo kann doch der Anfpruch auch aus dem ädilitiſchen Geſichtspunkte 
des dietum promissum aufgefaßt und aufrecht erhalten werben. 
Unter Anderem läßt hierüber L. 61. D. de aedit. ediet (21. 1) 
feinen Zweifel, wenngleich hier — weil dag der gewöhnlichite Fall 
bei Paſſivſervituten fein wird — lediglich an die Actio quanti 
minoris gedacht worden ift. Die einzelnen Petita der Klage ſtim— 
men auch mit dieſem Geſichtspunkt überein, nämlich: 

a) Rückzahlung der auf den Kaufpreis eingezahlten 436 fl. 
41 Er. und Zinjen. 

L. 29. $ 2. ht, 
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b) Befreiung von der der Verkäuferin gegenüber übernom- 
menen Verbindlichkeit und Hypothef in Anfehung des Reſtkauf— 
ſchillings. 

L. 29. $ 21. eod. 
ec) Erjtattung der emtionis causa erogata, 
L. 27. eod. 
d) Vergütung der erlittenen damna und impensa. 
L. 29. $ 3. eod, 

B. Die Einrede eigener Berfchuldung erachten bie vorigen 
Richter, ebenjo wie das Stadtgericht für begründet und liquid, fie 
weichen nur darin von Leßterem ab, daß jie dem Kläger. noch ven 
Beweis einer replica doli nachlafjen. Gegen jene Beurtheilung der 
Erception ift Grav. I. des Klägers gerichtet, weldyer verlangt, daß 
die Einrede als unbegründet verworfen und er folgeweife mit einem 
Replikenbeweiſe nicht weiter belajtet werde und dieſer Beſchwerde 
mußte eutſprochen werden. 

Allerdings iſt 

1) im Allgemeinen die Statthaftigkeit einer exceptio propriae 
ceulpae in Berhältniffen der vorliegenden Art nicht zu bezweifeln. 
Der rechtliche Grund derjelben liegt aber nicht ſowohl darin, daß 
der Käufer in jeiner eigenen Angelegenheit die Pflichten eines 
bonus pater familias verjäumt hat, al3 vielmehr darin, daß die 
Angelegenheit materiell (der Regreßpflicht wegen) zugleicd eine Ange: 
legenheit des Verkäufers war und die bona fides den Käufer 
verpflichtete, auch bie Intereſſen feines Mitcontrahenten, joweit dies 
unbejchadet der eigenen Intereſſen möglich war, zu berüctjichtigen. 
Hierin liegt denn zugleidh der Maaßſtab für eine anzunchmende 
culpa des Käufers. Nicht wie er ald bonus pater familias 
gehandelt haben würde, wenn er feinen Regreß gegen den Ber: 
fäufer gehabt hätte, fondern nur das kann das ntjcheidende fein, 
wie er gerade, mit Rückſicht auf die Regreßpflicht des Ber: 
käufers, al3 vedliher Mann handeln mußte, um mit der vollen 
Wahrung der eigenen die möglichjte Schonung der Anterefjen des 
Anderen zu vereinigen, Und bier ift es denn von vorn herein Har, 
dag der Käufer in allen Fällen durch den ——— des Berfüufers 
gedeckt wird. 
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Mehr kann er nicht thun, als daß er diefen jelbft zum Richter 
darüber macht, was gejchehen ſoll, und jo handelt, wie derjenige der 
ihm zum  Megrefje verpflichtet it, es unter den obwaltenden 
Umftänden für angemefjen erachtet. Von diefer Grundlage aus: 
gehend kann 

2) in conereto cine culpa des Klägers nicht angenommen ver: 
den. Es fit hier vor allen Dingen feftzuhalten, dag der Anſpruch 
nicht jowohl in der Verfchweigung der Gervitut, als vielmehr in 
der bejonderen Zujage der Servitutfreiheit jeine rechtliche 
Grundlage hat. Nun läßt fich ſchon dafiir viel jagen, dag, wenn 
die Beklagte — wie dies wenigſtens binfichtlih der Verträge von 
1818 zugeltandenermaßen der Fall geweſen iſt — zur Zeit de 
Verkaufs die betreffende Glaufel bereits gekannt und gleichwohl 
den Plat als Bauplaß verkauft hat, darin insbeſondere aud) die 
Zujage gefunden werden muß, daß durch jene Glaufel eine die 
Bebauung des Plages verhindernde Servitut nicht begründet ei. 
Und geht man von diefer Grundlage aus, jo könnte den Kläger der 
Borwurf, daß er durch den Beginn des Baues ſich der Beklagten 
gegenüber einer culpa fchuldig gemacht, nur etwa dam treffen, 
wenn ſich die Umſtände inzwifchen dergeftalt geändert hätten, daß 
er zu der Annahme veranlaßt gewejen wäre, Beklagte würde, jofern 
ihr die dermalige Sachlage ſchon zur Zeit des Verkaufs bekaunt 
gewejen wäre, die fragliche Zufage nicht gemacht haben. Eine Jolche 
Aenderung war aber nicht eingetreten. Die Wolff'ſchen Erben hatten 
allerdings aupergerichtliche Einjprache gegen den Bau erhoben md 
Kläger konnte, nach ihrem gegen Walluf eingejchlagenen Verfahren, 
nicht daran zweifeln, dag je, wenn er zum Bauen ſchreite, gegen 
ihn klagbar werden würden. Allen die fragliche Clauſel war ſchon 
vor dem Berkaufe des Bauplages an den Kläger Gegenſtand von 
Prozeſſen geweſen. Kläger durfte daher vorausfegen, Beklagte habe 
die Möglichkeit, dag Einer der Nachbarn auf Grund jener Glaufel 
gegen Bebauung des Pages die Hülfe-der Gerichte anrufen werde, 
nicht verfannt, ihn aber im Voraus autorifirt, auf diefe Gefahr Hin 
den Bau zu unteruchmen. — 63 kaun aber von der fraglichen 
Grundlage hier ganz abjtrahirt werden. Kläger iſt feinen Pflichten 
gegen die Beklagte jedenfalls dadurch vollftindig nachgefommen, daß 

IV. 25 
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er diefelbe von der Einfprache der Wolff'ſchen Erben benachrichtigt 
hat und zur Bebauung des Platzes erſt gejchritten üt, nachdem die- 
jelbe ſich hiermit einverftanden erklärt hatte. Wenn Kläger — und 
ſoviel hat Beklagte ausdrücklich zugeftanden — die jchriftliche Ein: 
Sprache der Wolff'ſchen Erben der Beklagten überbrachte und dieſe 
die Erwiederung darauf durch ihren Anwalt verfaffen ließ, jo iſt 
es Klar, dag Beides mit Rückſicht auf die eventuelle Regreßpflicht 
der Beklagten gejcheben ift, und wenn diejelbe, im Zuſammenhange 
hiermit, damals dem Kläger bemerkt bat: „er jolle fich nicht irre 
machen laſſen,“ jo Liegt darin nicht blos eine Einwilligung, ſondern 
jogar eine Aufforderung und Grmunterung dazu, daß trotz der Ein: 
Iprache mit dem Bau begonnen werde und die Beklagte kann dem 
Kläger nicht vorwerfen, daß er dur Befolgung ihrer Aufforderung 
einer culpa gegen fie fich ſchuldig gemacht habe. 

b) Mußte dem Borftehenden zufolge die exceptio propriae 
culpae al3 unbegründet verworfen werden, jo fiel der von ven 
vorigen Richtern dem Kläger auferlegte Replikenbeweis ebenjo wir 
der der Beklagten bierwider nachgelaffene jpecielle Gegenbeweis ver 
ſelbſt hinweg. — — — 

I. Der auf die Erfagforderung wegen entgangenen 
Gewinnes ſich bezichende zweite Theil der Sent. a qua ijt von 
der Beklagten in Grav. I. mitangefochten, inden fie die Zurückwei— 
jung audy der hier in Rede jtehenden „Forderung beantragt. Sie 
ſtützt dieſes Verlangen 

1) darauf, daß in concreto eine Klage auf das Intereſſe 
überhaupt nicht begründet jet. In diefer Beziehung genügt es jedoch, 
auf die Ausführung oben sub. I. A. und die appellationsgerichtlichen 
Entſcheidungsgründe sub. II. 1. zu verweifen 

2) auf die gänzliche Ungewigheit und Unbejtimmtheit des angeb- 
lichen Verdienſtes, welcher durdy Nichtbauen entgangen fein ſolle — 
und hierin mußte derjelben allerdings beigetreten werden. Die von 
den vorigen Nichtern aus den Quellen angezogenen Beifpiele find 
jämmtlich der Art, daß das Subject vder Object, durch welches der 
Gewinn zu machen bereits vorhanden war und es nur der read: 
mäßigen Thätigfeit, resp. Benutzung defjelben, bedurfte, um einen 
Verdienjt zu erzielen, Hier wird allerdings auf die Möglichkeit, 
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daß durch bejondere Zwilchenereigniffe der Gewinn vereitelt werben 
fönnte, feine Nücdficht genommen. Ganz anders verhält es jich aber 
in vorliegenden Falle, wo das Haus, durch deſſen Vermiethung 
etwas zu verdienen geftanden haben würde, erjt noch erbaut werden 
jollte, aljo eine vorgängige außerordentliche Thätigkeit des Klägers 
erforderlich war, von deren Bejchaffenheit und Erfolg erjt die Mög: 
lichkeit desjenigen Gebrauchs abhing, mitteljt dejjen der Gewinn zu 
erzielen wäre. — Hier erjcheint die Analogie der L. 19 D. de 
perecul. (18. 6) völlig zutreffend. Nur dev unmittelbar entzogene 
Gewinn fann in Betracht kommen, nicht aber das, was, wenn diefe 
Entziehung nicht ftattgefunden hätte, weiter damit chva zu verdienen 
gewefen wäre. ES verjteht jich, dag man unter Umſtänden entgan— 
gene Miethgelder einklagen kann, aber nur dann, wenn bereit bie 
factifche Baſis hierfür vorhanden und nicht ſelbſt erft und zugleid) 
ben Gegenftand der Entichädigungsforderung des Klägers bildet. 

II. Zwar nicht mitteljt einer beſonders formulirten Bejchwerde, 
aber doch in hinlänglich bejtimmter Weile, um Beachtung finden zu 
müfjen, verlangt Beklagte, unter III ihrer Appellationsrechtfertigung, 
day ausgefprochen werde, die gefammte von ihr dem Kläger ſowohl 
für aufgewandte Banfoften, als für entgangenen Gewinn zu leiſtende 
Entijhädigung dürfe den Betrag der Rauffumme 
(4136 fl. 41 &.) nicht überjteigen. Dieſe Beſchwerde behält 
ihre Bedeutung, obgleich der Entjchädigungsanfpruc wegen entgan— 
genen Gewinne zurücdgewielen wird, da die Geſammtſumme der 
Baukoſten (4888 fl. 28 fr.) mehr beträgt als das Kaufgeld. Sie ift 
aber unbegründet, 

Daß die Vorfchrift in L. un. C. de sententiis quae pro eo 
quod interest (7. 47) nicht nur auf daS lucrum cessans, ſondern 
auch auf das damnum emergens geht, ift im Allgemeinen nicht zu 
bezweifeln. Wohl aber Liege fih fragen, ob die Anwendung jener 
Vorſchrift nicht da cejfiren müfle, wo der Schaden nicht die unmtittel- 
bare Folge der Vertragswidrigkeit ift und gewilfermaßen eine natür- 
fiche Acceſſion des Verluſtes, resp. der Unzulänglichkeit des eigent: 
lichen Vertragsobjectes, bildet, 

Berge. Vangerow, Lehrbuch. F 571. Anmerk. 4. 
sub I. 1 (IH. pag. 51) 


25” 
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jondern, wenn gleich im urfächlichen Zufammenhange mit der Ver: 
tragswidrigfeit jtehend, doch, wie der vorliegende, eine durchaus ſelbſt— 
jtändige Natur hat. Es kommt jedoch hierauf nicht an. Denn den 
vorigen Nichtern muß nicht nur darin beigetreten werden, daß bie 
Beſchränkung auf das alterum tantum wegen dolus des Verkäufers 
cejfire, fondern es muß mit 
Glück, Comment. Bd. 20 pag. 93. 89 

dem alle, wo der venditor die ihm befannten Fehler der Sache 
wifjentlich verfchwieg, derjenige gleichgeftellt werden, wo der Verkäufer 
zwar unwiſſentlich aber Teichtjinnig verjicherte, daß die Sache 
feinen Fehler habe, wie ihn befonders treffend, 

L. 13. $ 3 D. de act. emt. vend. (19. 1) 
hervorgehoben. Dies Letztere aber trifft hier zu, wo die Beflagte 
den fraglichen Platz als Bauplatz verfanft hat, obgleich fie wußte, 
resp. hätte wifjen können und jollen, dag in den Älteren Verträgen 
eine Elauffel eriftire, welche die rechtliche Möglichkeit der Bebauung 
des fraglichen Platzes wenigjtens zweifelhaft mache. 
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192. 


Salomon Teblee, Kläger gegen Dr. Emil Pree— 
torins, Beklagten, Wechfelforderung betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgerihbts J. 
vom 26. Februar 1858. 


In Erwägung, daß 

1) der Beklagte das auf dem eingeklagten Wechſel befindliche 
Accept als das ſeinige und für ächt erklärt hat, ſomit nach Art. 23 
der deutſchen Wechſel-Ordnung wechſelmäßig verpflichtet iſt, die von 
ihm acceptirten Summen zur Verfallzeit zu zahlen; 

2) nach Art. 12 und 13 der deutſchen Wechſel-Ordnung der 
Indoſſant Carl Preetorius zur Indoſſirung des durch Blanco-Giro 
auf ihn übergangenen Wechſels auf den Kläger befugt war, ſomit 
Kläger durch die bis auf ihn hinuntergehende Reihe von Indoſſa— 
menten nach Art. 36 der deutſchen Wechſel-Ordnung zur Verfolgung 
der Wechſelklage als Eigenthümer des Wechſels gegen den Acceptanten 
legitimirt erſcheint; 

3) alle Einwendungen des Beklagten, welche theils auf das 
Rechtsverhältniß des Acceptanten zum Ausſteller L., oder zum In— 
doſſanten Carl Preetorius, theils auf dasjenige des Letzteren zum 
Kläger oder anderer auf dem Wechſel nicht einmal vorkommender 
Perſonen begründet werden wollen, als Einreden de jure tertii nach 
Art. 82 der deutjchen Wechſel-Ordnung und Art. 91 der provijo- 
riſchen Prozeß-Ordnung vom 30. December 1819 fofort verworfen 
werden müjjen; und baher 

4) nur die auß dem pacto de non petendo abgeleitete Ein- 
rede als gegen ben Wechjelfläger felbjt gerichtet, jedoch nach Art. 91 
der provijorischen Prozeß: Orbrnung vom 30. December 1819 mit 
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ber Wirkung zuläffig erjcheint, dar Beflagter den Wechjelbetrag zu 
hinterlegen, die Aushandlung der Einrede aber im Wege des ordent: 
lichen Verfahrens zu gefchehen hat; 

wird, unter Verwerfung der unter 3 oben gedachten Einwen— 
dungen, zu Necht erkannt: 

1) Bellagter iſt jchuldig, den ——— Wechſelbetrag von 
1000 fl. binnen 24 Stunden, bei Vermeidung wechſelrechtlicher 
GSrecution, auf dem Rechnei-Amte zu hinterlegen md den 
Legſchein zu den Acten einzureichen. 

2) Unter Verweiſung der unter 4 oben erwähnten Einrede in 
den Meg des ordentlichen Verfahrens bat Beklagter binnen 
14 Tagen, vorbehaltlich des Gegenbeweiſes, rechtsbehörig zu 
erweiſen: 

„daß ihm der Kläger verſprochen habe, die Einlöſung des 
Wechſels niemals von ihm verlangen zu wollen,“ 
worauf in der Sache und der Koſten wegen weiter ergehen 
ſoll, was Rechtens. 


Erkenntniß des Appellationsgerichts 
vom 28. April 1858, 


Auf Appellation de3 Beklagten. 


Mit der erſten Beſchwerde ficht Beklagter und Appellant bie 
Legitimation des Klägers zur Anftellung vorliegender Wechjelklage 
an. Er ſtützt ſich dabei auf die Angabe in der Nepliffchrift, das 
Kläger nur im Antereffe eines Dritten, des J., gehandelt habe. 
Diefe Einrede ift, abgeſehen von der Frage, ob fie noch in dieſer 
Inſtanz nachgebracht werden dürfte, wechjelrechtlich unzuläffig. 

Nach 836 der deutjchen Wechſel-Ordnung erjcheint Kläger als 
Inhaber des auf ihn gehörig indofjirten Wechjeld zur Zahluugs— 
erhebung vollfommen legitimirt. Die Nichtigkeit des Andoffaments 
einer Prüfung zu unterwerfen, it Beflagter weder verpflichtet noch 
berechtigt. 
1) Brauer, bie deutſche Wechſel-Ordnung. 1. Auflage. ©. 98, 
2) Renaud, Wechfelrcht. 2. Auflage. ©. 162, 
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3) Verhandlungen der Nürnberger Eonferenz, die deutſche 
Wechſel-Ordnung betr. XLIX,, 
und daher auch das Rechtsverhältniß, im welchen Kläger zu einem 
Dritten jteht, unerheblich. Uebrigens würde Kläger nad) $ 17 der 
deutjchen Wechſel-Ordnung felbft alsdann zur Hlagerhebung genügend 
legitimirt erachtet werden müflen, wenn man ihn nur ala Bevoll— 
mächtigten des J. betrachten wollte. 

Aus denjelben Gründen und dies führt zur zweiten Bejchwerde 
ist auch die Einvede, daß zwifchen dem Indoſſanten Carl Preetorius 
und dem Kläger ein Wechjelvertrag nicht abgejchlofjen worden ſei, 
zu verwerfen. Der weitere Einwand, daß Beflagter durch den 
Ausſteller L. auf arglijtige Weiſe zur Acceptation veranlagt worden 
fei, kann nicht ſchon um deßwillen auch gegen den Kläger gerichtet 
werden, weil derjelbe vor Enwerbung des Wechſels Kenntniß von 
diefer Argliit gehabt habe. 

Archiv für Wechſelrecht. B. 1, ©. 492. 
Kletke, Präjudizienfammlung, No. 564. 

Berlagter gibt felbit an, daß dem Kläger die betreffende Mit- 
theilung nicht durch L., fondern Lediglich durch ihn, den Beklagten 
ſelbſt gemacht worden ſei. 

Nun kann aber einem Wechjelichufoner, wenn er ſich unvorfichtig 
in die Wechſelverbindlichkeit eingelaffen hat, die Befugniß nicht eine 
geräumt werben, durch eine einfeitige Erklärung von feiner Seite 
einen bereit3 in Umlauf befindlichen Wechjel außer Verkehr zu ſetzen 
oder ſich auf dieſe Weiſe Einreden gegen dritte Wechjelerwerber zu 
jchaffen, welche ihm durch die Wechjelgefeßgebung ausdrücklich ver: 
jagt find. 

Dagegen iſt als vichtig anzuerkennen, daß eine Einrede dieſer 
Art jeden Wechjelinhaber, welcher an der betrügerifchen Handlung 
jelbft oder an den Bortheilen derſelben Theil genommen bat, mit 
Erfolg entgegengefeßt werben kann. In diefer Nichtung bat nun 
Beflagter in erjter Inſtanz allerdings vorgebracht, daß Kläger nach 
der ihm gewordenen Mittheilung den Wechſel ohne Zahlung einer 
Valuta an ſich gebracht und ſich ſomit zu feinem, des Beklagten, 
Schaden zu bereichern, beabjichtigte. 

In gegenwärtiger Anftanz hat er jedoch zur Begründung feiner 
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erften Beſchwerde gerade umgekehrt anerfannt, daß Kläger nur im 
Intereſſe des J. handle, mithin gar feinen Vortheil für fich zu 
erjtreben juche und der weiteren Angabe de3 Klägers, daß J. 
den vollen Betrag der eingehenden MWechjelfumme zur Berichtigung 
einer ibm an den Ausſteller zuftehenden rechtmäßigen Forderung 
ausgeliefert erhalten jolle, nicht widerfprochen. Stellt ſich hiernach 
wenigſtens jett die vorgefchügte Einrede der Argliſt als in jeder 
Beziehung unbegründet dar, jo muß auch die zweite Bejchwerde 
zurücgewiejen werben. 

Die dritte Beſchwerde bedarf einer näheren Erörterung nicht, 
da fie auf durchaus faljchen, thatfächlichen Angaben beruht. In den 
Acten ift nirgends ein Zugeſtändniß des Klägers zu finden, dem 
Beklagten das Verjprechen, den Wechjelbetrag nicht einfordern zu 
wollen, bedingt oder unbedingt gegeben zu haben. 

Was endlich die vierte Beſchwerde betrifft, jo ijt der dem Be 
flagten mnachgelaffene Beweis jo, wie es von dem Gtadtgericht 
gejchehen ift, der Sachlage nach ganz richtig normirt. Es verjtcht 
fich jedoch von ſelbſt, daß es ihm bei der Beweisführung freifteht, 
auf die von ihm angegebenen Behauptungen, injoweit er damit 
durchzulangen glaubt, zurückzukommen. . 

Aus diefen Gründen mwird die erhobene Appellation verworfen 
und Appellant verurtheilt, dem Appellaten die Koſten dieſer 
Inſtanz zu erjegen. 


Urtbeil des Ober-Appellationsgerichts 
vom 21. Mai 1859. 


Auf Appellation des Beklagten. 


Erkannt: 
„daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu 
achten und in der Sache ſelbſt das Erkenntniß des Appella— 
tionsgerichts der freien Stadt Frankfurt vom 28. April 
v. J., wie hiemit geſchieht, zwar im Uebrigen zu bejtätigen, 
jedoch dahin abzuändern: 
daß Beklagter auch mit der unter 1) feiner Vernehm— 
laſſung eviter Inſtanz vorgebrachten exceptio doli in 
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den Weg des ordentlichen Verfahrens zu verweilen und 
ihm in diefem eine jchliegliche Erklärung auf das be: 
treffende replikariſche Vorbringen des Kläger nachzu— 
laſſen jet.’ 

Die Koften voriger und gegenwärtiger Inſtanz 
‚werden verglichen und die Sache nunmehr zum weiteren 
Verfahren an das Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entfcbeidungsgründe. 


I. Die erjte Bejchwerde, daß Kläger nicht auf Grund feiner 
Erklärung, daß er den Fagend geltend gemachten Anfpruch im In— 
tevejfe de8 J. verfolge, mit der Klage zurückgewiefen worden, kann 
zwar 

A. nicht deshalb unberückfichtigt bleiben, weil Beflagter in erjter 
Inſtanz die Einrede fehlender Activlegitimation in der fraglichen 
Richtung nicht vorgefchüst hat. Es handelt ſich hier um eine aus 
den eigenen replikariſchen Vorbringen des Klägers zu ziehende vecht- 
liche Conſequenz und Hiezu ift der Richter ſelbſt ohne beſonderen 
Antrag ded Beklagten und jedenfall3 dann befugt, wenn der Pebtere 
“ bei der nächſten ſich Bietenden Gelegenheit — und diefe war, da in 
erfter Inſtanz eine Duplikhandlung nicht nachgelaffen worden, bie 
Appellationsſchrift — fein desfallfiges Verlangen ausgeſprochen hat. 
Dagegen iſt die Beſchwerde 

B. materiell grundlos. Kläger it durch die auf dem Wechſel 
befindlichen Indoſſamente Eigenthimer des Wechſels im Sinne der 
deutjchen Wechſel-Ordnung geworden, und als folcher zur Einziehung 
der Wechjelfumme befugt. 

Deutſche Wechfel- Ordnung, Art. 36. 
Berge. Ober -Appellationsgericht3 -Urtheil in Sachen Dalton 
und Comp. ca. Lehmann. Frankfurt. 1856.*) 

Ob er das Erhaltene, vermöge eine zwilchen ihm und einem 
Dritten beftchenden Nechtsverhältuiffes, an Diefen herauszugeben 
hat, iſt für feine Legitimation zur Anſtellung der Wechſelklage gegen 
den Acceptanten ganz indifferent. 


+) Siche Band III. ©. 39 diefer Sammlung. 
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arg. deutjche Wechſel-Ordnung, Art. 17. 
Vergl. auch Ober-Appellationsgerichts-Erkenntniß in Suchen 
Wertheimber ca. Böhmer. Frankfurt. 1832.*) 

II. Die zweite Beſchwerde, daß die exceptio doli verworfen 
und ihr nicht der entſprechende Erfolg zugeſtanden worden, darf 

A. nicht deßhalb verndorfen werden, weil Beklagter nicht näher 
angegeben hat, im welcher Weife auf Grund diefer Beichwerde das 
angefochtene Erkenntniß abzuändern fe. Es ift, wem die Einrede 
zur Berücfichtigung geeignet befunden wird, — je nach deren Liqui— 
bität oder Illiquidität — nur ein Doppeltes möglih: Klagabweifung 
oder Verweilung ‚der Einrede in den Weg des ordentlichen Prozeß— 
verfahrens; und kann Fein Zweifel darüber obwalten, daß Bellagter 
wo möglich dag erjtere, eventuell dag letztere Reſultat bezweckt. 
Hiernach erjcheint 

B. eine materielle Beurtheilung der Beſchwerde geboten. 

1) Anlangend die rechtliche Zuläffigfeit und factiiche Begründung 
der vorgeſchützten exceptio doli, jo kann jich, nach $ 82 der deutſchen 
Wechſel-Ordnung der Wechſelſchuldner nur ſolcher Einreden bedienen, 
welche aus dem Wechſelrechte ſelbſt hervorgehen oder ihm unmittelbar 
gegen den jedesmaligen Kläger zuſtehen. Daß die vorliegende Einrede 
nicht unter die erſte jener beiden Categorien fällt, iſt klar. — Es 
handelt ſich nur um die zweite: 

„Einreden, welche dem Wechſelſchuldner unmittelbar gegen 
den jedesmaligen Kläger zuſtehen,“ 
womit, wie das Ober-Appellationsgericht anerkannt hat, nichts 
anderes hat ausgeſprochen werden ſollen, als was auch in dem bei— 
behaltenen Art. 91 den Frankfurter proviſoriſchen Prozeß-Ordnung 
beſtimmt war: daß keine ex persona vel facto indossantis herge— 
nommener Einreden gegen deſſen Nachmänner zuzulaſſen ſeien. 
Erlanger ca. Sugenheim. Frankfurt. 1852.**) 

Die betrügeriſchen Vorſtellungen, durch welche Beklagter zum Ac- 
cepte verleitet worden ſein will, ſollen darin beſtanden haben, daß ihm L., 
der Traſſant, geſagt, Kläger wolle ihm, dem L., gegen Deponirung 
dreier mit dem Accepte des Beklagten und einem Indoſſamente feines 


*) Siche Seite 371 bis 878. — **) Siehe Seite 374. 
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Bruders, de3 Earl Preetorius, verjehener Wechſel & 1000 fl., 
behufs Berichtigung der verfallenen Forderung einer beiderfeitigen 
Berwandten, auf einige Tage 1500 fl. vorſchießen und er, 2., werde 
die drei Wechjel ſpäteſtens binnen 14 Tagen durch Rüdzahlung der 
1500 fl. an den Kläger auslöſen. 

Daß aus bdiefem Hergange den 2, wann er — etwa nad 
Durchjtreihung der Indoſſamente — aus dem Accepte hätte klagen 
wollen, eine Einrede entgegengejtanden haben würde, unterliegt feinem 
Zweifel. Und zwar hätte diefe Einvede nicht nur auf das implicite 
gegebene Berfprechen, die Wechjelfumme nicht von Beklagten fordern 
zu wollen, jondern auch auf den betrügeriichen Mißbrauch des von 
dem Xegteren, dem 2, geſchenkten Bertrauend gegründet werden 
fönnen, der darin liegt, daß der Zweck, zu welchem allein dag Accept 
dienen jollte, entweder von Anfang an ein bloß vorgefpiegelter ges 
wejen oder doch nicht verfolgt, vielmehr der Wechjel in ganz anderer 
Weile zum Nachtheile des Beklagten benutzt worden it. 

Dem Kläger, als Indoſſatar, gegenüber greift jedoch dieſe, 
zunächjt in der Perfon des Ausſtellers begründete, Einrede nur dann 
Blag, wenn er ald Theilnehmer des gegen den Beklagten verübten 
Betruges angejchen werben fann. 

Das Appellationsgericht ift num der Anficht, dag die Einrede 
in dieſer Richtung in erjter Inſtanz genügend begründet worden 
jei durch die Behauptung: Kläger habe nach der in Betreff des 
fraglichen Betrugs ihm gewordenen Mittheilung den Wechjel ohne 
Zahlung einer Valuta an ſich gebracht und beabjichtige ſich jomit 
zu des Beklagten Schaden zu bereichern; daß Bellagter jedoch in 
zweiter Inſtanz gerade umgefchrt, theils ausdrücklich, theils ſtill— 
ſchweigend anerkannt habe, Kläger handele nur im Intereſſe des 
J. und dem letzteren ſolle der volle Betrag der eingehenden 
Wechſelſumme zur Berichtigung einer ihm an den Ausſteller 
zujtehenden vechtmäßigen Forderung ausgeliefert werden; und daß 
auch durch diefe Thatjachen die Annahme eines dolus des Klägers 
auggejchlojjen werde, diefe Gonclufion darf vorläufig dahingeftellt 
bleiben, da die Vorausſetzung, an welche diefelbe jich knüpft, nicht 
getheilt werben Fan. — Wenn Bellagter in voriger Inſtanz ver 
langt, dag Kläger auf Grund feiner eigenen Behauptung, er handle 
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bei der ganzen bier fraglichen Angelegenheit im Intereſſe des 
%., zurüdgewiejen werde, jo liegt darin in feiner Weife das 
Anerkenntnig der Wahrheit dieſer Behauptung. Ebenſo 
wenig kann ein fingirtes Zugeſtändniß unterjtellt werden. Be 
Hagter hat in erjter Inſtanz gar Feine Gelegenheit gehabt, fich 
auf die betreffenden Behauptungen des Klägers zu erflären. In 
zweiter Inſtanz durfte er dies allerdings thun, allein eine prozeſſua— 
liche Pflicht, jich auf die Replifhandlung, und zwar sub praejudicio 
confessi, einzulaſſen, bejtand für ihn nicht, die Annahme eines 
ſtillſchweigen den Zugeftändnifjes endlich findet in den concreten 
Verhältniſſen überall Feine Begründung. Beklagter hat fich vielmehr 
— was nicht einmal nöthig war — gegen eine joldhe dadurch ver: 
wahrt, dag er die Verbinplichkeit, weldye Kläger gegen J. über: 
nommen haben will, als eine „angebliche, das Geſchäft zwijchen 
Beiden als ein „nunmehr zum Borwand genommenes‘ bezeichnet 
hat. — Es muß hiernach bei Prüfung der Einvede von der Neplit 
des Klägers abjtrahirt und Lediglich. die Darftellung des Beklagten 
zu Grunde gelegt werben. — Anlangend mın 

a) die hier in Betracht kommenden Rechtsgrundfäge im Allge 
meinen, jo ift es Far, und Beklagter felbjt geht davon aus, daß es 
dem MWechjelinhaber nicht zum Nachtheile gereichen Fann, wenn er 
nach dem Erwerbe des Wechſels von dem durch Einen feiner Bor: 
männer verübten Betruge Kenntniß erhält. Auch darin muß dem 
. Appellationsgerichte beigetreten werben, daß ein Indoſſatar nicht 
Ihon ohne Weiteres deshalb, weil er zur Zeit des Erwerbes des 
Wechſels von dem durch den Aussteller gegen den Acceptanten ver: 
übten Betruge Wiſſenſchaft hatte, als Theilnehmer an diefem Betruge 
anzufehen it. Wenn der MWechjel bereit in Umlauf geſetzt und jo 
ein durch die exceptio doli aus der Perſon des Ausſtellers nicht 
mehr zu bejeitigendes. Klagerecht entjtanden tft, jo braucht Niemand 
— auch wenn er von jenem Betruge Kenntnig erhält — Anftand 
beim Erwerbe zu nehmen. Für den Ncceptauten ift es ganz einerlei, 
ob der gegenwärtige Inhaber, der den Wechjel bona fide erworben, 
ihn behält oder ob derjelbe in andere Hände kommt. Es fehlt alje 
der Handlung des neuen Erwerberd an ber zum Thatbejtande des 
Betruges erforberlichen Bejchädigung des Wechſelſchuldners, resp. der 
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auf eine folche gerichteten Abficht. — Anders verhält ſich aber bie 
Sache, wenn der Wechjel nicht bereit? in Umlauf gejeßt ift, ſondern 
jich noch in den Händen des Ausftellers findet. — Hier ift gerade 
die Begebung von Seiten des Ausſtellers, deſſen Klage die exceptio 
doli entgegengeftellt werden könnte, an einen dritten, dem dieſe Ein— 
rede an und für fich nicht entgegenfteht, das factum, durch welches 
der Acceptant in die nachtheilige Lage verjegt wird, den Wechjel 
bezahlen zu müfjen, und wer den Erwerb mit Kenntniß diefer Sach— 
lage vornimmt, dem kann, wenn er hiernächt die Wechſelſumme ein: 
ziehen und folchergejtalt dem verübten Betruge erſt feinen reellen 
Effect verjchaffen will, die exceptio doli oppenirt werden, 

b) Prüft man, nach diefen Grundjägen, das Erceptional = Borz 
bringen, jo enthält dajjelbe 

a, die Behauptung: Kläger habe den Wechjel erjt mehrere Tage 
vor der Berfallzeit (medio December 1857) und nachdem er bie 
unter 7 näher in Betracht zu ziehende Unterredung mit dem Beklagten 
gehabt, erworben. — Diefe Behauptung iſt dadurch nicht widerlegt, 
daß das auf den Namen des Klägers lautende Andofjament ein viel 
früheres Datum (vom 15. October) trägt. Die Ausjtellung de 
Indoſſaments wird zwar der Regel nach mit dem Erwerbe de 
Wechſels von Seiten des Indoſſatars zujammenfallen. — Aber noth- 
wendig ift dies nicht und vorliegend geht aud) die Darftellung des 
Klägers dahin, daß er den MWechjel erjt einige Zeit nach ber 
Indoſſirung dejjelben auf ihn (wenngleid, vor der fraglichen Unter: 
redung mit dem Beklagten) erworben haben will. 

8. der Auffafjung des Appellationzgerichts, daß der Wcchjel zur 
Zeit, als ihn Kläger erworben, ein bereit3 in Umlauf geſetzter 
gewejen ſei, kann nicht beigetreten werden. Nach der Darjtellung 
des Beklagten, mit welcher auch der Kläger übereinjtimmt, war dag 
Siro des Carl Preetoriug nur zu mehrerer Sicherheit und behufs 
leichterer Discontirung des Wechſels vollzogen worden. Disponent 
war L. geblieben, der ven mit diefem Giro verjehenen Wechjel in 
Händen behielt und dem Kläger, auf dejjen Namen daſſelbe lautete, 
anbot; und erjt durch Annahme des Wechſels von Seiten des Klä— 
gers wurde derjelbe, wenn man nicht zur Durchjtreichung des 
Indoſſaments de Garl Preetorins jchreiten und dadurch dem 
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Wechjel einen Theil feines Credits entziehen wollte, ein brauchbares 
Papier. — Daß der Mechfel nicht dadurch in Umlauf gekommen 
war, dar ihn dritte Perfonen im Befite gehabt, bedarf Feiner Aus: 
führung. 

y. die Behauptung, daß Kläger durch eine dem Erwerbe des 
Wechſels vorausgegangene Unterredung mit dem Beklagten von dem 
gegen ben Xetsteren verübten Betruge Kennini erhalten habe, läßt 
fih — wenigjtens nothdürftig — in dem Ercepttonal-Borbringen 
finden. Bleibt man bei dem Wortlaute dieſes Borbringens ftchen, 
jo hätte allerdings Bellagter dem Kläger nur im Allgemeinen mit— 
getheilt, „das fragliche Wechjelveriprechen ſei ein durch L. auf betrü— 
geriiche Weile erichwindeltes, und es ift mehr als zweifelhaft, ob 
eine ſolche Mittheilung ausreichte, um dem Kläger bie Ueberzeugung 
zu verfchaffen, daß er fih durch Erwerb und Verfolgung des 
Wechſels an einem Betruge betheiligen würde; indem Niemandem 
zugemuthet werden fann, einer derartigen Gröffnung, durch welche 
der Mittheilende von einer Hbernommenen Verbindlichkeit loszu— 
fommen bezwedit — zumalen dann, wenn biefelbe gar feine ſpeziellen 
Thatfachen, jondern nur die Gonchufton, daß ein Betrug verübt fei, 
enthält — ohne Weiteres Glauben zu ſchenken. Allein wenn man 
bie Erzählung des Beklagten in ihrem Zufammenhange betrachtet, 
fo kann man kaum zweifeln, daß derfelbe hat behaupten wollen, 
jeine Mittheilung babe jich auch auf die Spezialitäten des ver: 
übten Betrugs erſtreckt und der Kläger habe diefelbe als wahr ent: 
gegengenommen und anerkannt. 

d. Nach der Daritellung des Beklagten hat Kläger den Wechjel, 
für den er Nichts bezahlt, nicht von 2, jondern von M. erhalten. 
Wie diefer in den Beſitz gekommen, tft nicht näber angegeben, Ebenjo 
wenig unter welchem Zitel, resp. mit welcher Zwecbeitimmung, der 
Wechſel dem Kläger überlaflen worden. Indeſſen kann hierin fein 
wejentlicher Mangel der Darftellung gefunden werden. Es genügt 
nach dem, was oben unter a und b. 3. bemerkt worden — an ſich 
zur Begründung der exceptio doli gegen der Kläger, wenn derfelbe 
den Wechſel mit dem Bewußtſein des verübten Betruges und in ber 
Abſicht, ihn gegen den Beklagten zu vealifiven, an fich gebracht hat, 
ohne daß es darauf ankömmt, ob er die eingegangene Wechſelſumme 
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für ſich zu behalten oder dem L. oder einer ber beiden weiter 
nambaft gemachten Perſonen — zukommen zu lajjen gedachte. 

2) Von Liquidität der Einrede kann nicht die Rede fein. 
Beklagter hat Eeinerlet Beweismittel für biefelbe beigebracht und 
Kläger hat im feiner Replik die wejentlichjten Punkte: dag 2. den 
Beklagten durch die von bdiefem erzählten Borjpiegelungen zum 
Accepte veranlagt und daß er (Kläger) den Wechjel erft nach der 
fraglichen Unterredung mit Beflagtem erworben, in Abrede geftellt. 
63 muß aljo eine Verweiſung in ben Weg de3 ordentlichen Ver: 
fahrens eintreten, und in diefem, da Kläger eine von der beflagtis 
chen wejentlich verjchiedene Sachdarſtellung geliefert hat, dem 
Beklagten zumächjt noch eine Erklärung hierüber nachgelaffen werden. 

III. Die dritte, die Beweislaſt in Betreff der exceptio pacti 
betreffende Bejchwerde fügdet ihre Widerlegung in den appellationg: 
gerichtlichen Entjcheidungsgründen zu Grav. III. voriger Inſtanz 
und würde, nach richtiger Theorie ſelbſt in einem Falle, wie ihn der 
Appellant bier jupponirt, derjenige, der den unbedingten Abſchluß 
des Gejchäftes behauptet, den Beweis des von ihm angegebenen 
Sachverhaltes zu führen haben. 

Ober-Appellations-Gerichts-Erkenntniß in Sachen Frieden 

berg ca. Lichtenſtein. Frankfurt 1858. *) 


Auszüge aus den Seite 366 angeführten Entſcheidungs— 
gründen in Sachen: 


1. Wertheimber ca. Böhmer, 1832. 


Der Umjtand allein, daß der Beklagte den Indoſſanten des 
Klägers, Kulp, bereits anderweitig auf Rückgabe des eingeflagten 
Wechſels belangt hat, dag mithin über denſelben ſchon lis pendens 
it, hätte Kulp ſelbſt nicht verhindern können, feine Nechte aus dem 
Wechjel gegen den Beflagten im Wechſelprozeſſe Hagend zu verfolgen. 
Es iſt nämlich ein anerkannter Grundfaß, daß der Ausſteller eines 
Wechſels oder eines instrumentum quarentigiatum ben nhaber 
defjelben die Vortheile des Wechſels oder Executiv-Prozeſſes nicht 


*) Siehe Band IV. Seite 206 und 207. 
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dadurch entziehen Fann, daß cr vor dem Berfalle der Schuldver- 
Ichreibung diefelbe als ungültig condicirt, jondern dag der Inhaber, 
obwohl er die Einlaffung auf eine ſolche Gondiction nicht ablehnen 
kann, dadurch nicht verhindert wird, nach eingetretenem Berfalltage 
der Schuld diejelbe im Wege des Wechſel- oder des Erecutiv- Pro: 
zejles einzuflagen und den Gegner zur einftweiligen Zahlung zu 
nöthigen, ohne daß dieſer ſich mit ber exceptio litis pendentis zu 
ſchützen vermag. 

Wernber, obs. for. P. 4. obs. 1. Nr. 105— 115. 

Berger, electa. proc. execut. th. 36, 

Leyſer, med. ad. Pand. Sp. 123. med. 6. 

Beemannorum, Consilia Tom 2. cons. 57. Nr. 22. 

Danz, jummar. Proz. $ 76. 

Werber, Beiträge zur Lehre va Klagen und Einreben. 

&t. 1. Nr. 2. 
Süptiß, jummar. Proz. $ 39a. E. 
Bender, Wechjelvecht, Abthl. 2. $ 456 a. E. 

Auc würde es Hulp hierbei nicht entgegen gejtanden haben, 
daß er — wie das freilich aus den in voriger Inſtanz beigebrachten 
Actenſtücken des anderen Prozefjes hervorzugehen ſcheint — ſich auf 
die Gondiction des Beklagten ohne Vorbehalt feines Wechjelrechtes 
eingelafjen Hat; denn da ihm dieſes ipso Jure zujtand und verblich, 
jo brauchte er ſich dafjelbe nicht erjt durch einen Vorbehalt zu 
fihern. War aber Kulp durch die Pitispendenz nicht an der Ein: 
klage des Wechſels verhindert, jo kann diefelbe auch an und für ſich 
dem Kläger, welcher feine Rechte von Kulp ableitet, nicht im Wege 
jtehen. Freilich beruft der Beklagte id) gegen den Kläger nun noch 

2) auf das Verbot der Veräußerung und Erwerbung litigiöſer 
‚sorderungen, und allen vorkommenden Umjtänden nad) muß es in 
facto al3 richtig angenommen werden, dag der Wechſel auf den 
Kläger erjt zu einer Zeit indofjirt worden it, wo der jeßige Be 
Flagte bereits gegen Hulp auf Nüdgabe des Wechſels Hagbar 
geworden war und diefer fich auf ſolche Klage eingelajien Hatte; 
jo wie in jure der Einwand fich nicht ſchon durch ein Berufen 
auf die Sranffurter Gericht3- Ordnung. Art. 91, we 
nad) Einreden aus dem Mechte oder der Berbindlichkeit eines - 
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britten dem Wechjelkläger überall nicht opponirt werden dürfen, 
bejeitigen . läßt, indem der Beklagte beftimmt behauptet, daß der 
Kläger bei der Annahme des Indoſſaments den über den Wechjel 
zwiſchen Kulp und ihm, den Beklagten, objchwebenden Rechtsſtreit 
gekannt habe, das Geſetz aber auch den willentlichen Ankauf liti— 
giofer Forderungen unterjagt, 
l. 4. pr. C. de litigiosis. 
mithin der Einwand gegen den Kläger jelbjt gerichtet erjcheint. Allein 
auch abgejehen davon, dag es ſchon im Allgemeinen höchyjt bedenklich 
ift, ob die Mebertragung einer Forderung durch eine von dem 
Schuldner angejtellte condiciio liberationis verhindert werden kann, 
jo muß dieſes wenigſtens bei Wechſeln oder Anweifungen, welche an 
Ordre gejtellt jind, mithin auch bei dem eingeflagten Wechjel, unbe: 
dinge verneint werden, denn durch eine ſolche Schuldverjchreibung 
gejtattet der Ausfteller dem Gläubiger die freie Uebertragung feiner 
Rechte auf einen beliebigen dritten, und zwar in den Maaße, daß 
Yebterer jodann als der urjprüngliche Gläubiger erjcheint und ſich 
um dag außerdem in der Schulvverfchreibung ausgedrückte, zwiſchen 
jeinem Auctor und dem Ausſteller ſonſt beſtehende Rechtsverhältniß 
gar nicht zu bekümmern braucht. Mithin iſt es als die Meinung 
zwiſchen den Letzteren anzuſehen, daß die Verbindlichkeit, welche der 
Ausſteller des Wechſels gegen den Abnehmer deſſelben contrahirt, 
unabhängig von den Rechten, welche ihm etwa gegen dieſen aus dem 
Geſchäfte zuftändig jein und bleiben möchten, erfüllt werden joll; 
und e3 verjtößt demnach gegen das von dem Ausſteller geleiftete 
Verjprechen, wenn er durch eine Gondicton des Wechſels deſſen 
Nealifirung und dejjen weitere Uebertragung auf einen dritten zu 
verhindern jucht, und würde es dem Wechſelverkehr im höchſten 
Grade nachtheilig jein und zu den bevenflichjten Ghifanen gemiß— 
braucht werden können, wenn eine folche Procedur mit der recht: 
lichen Wirkung vorgenommen werden könnte, dadurch das weitere 
Indoſſiren des condicirten Wechſels zu verhindern. Das Verbot 
der Veräußerung Titigiöfer Forderungen kann demnach, wenn es ba, 
wo bloß der Schuldner condicirt, der Gläubiger aber noch gar nicht 
auf die Schuld geklagt, überall eintritt, auf einen jolchen Fall durch— 
aus nicht angewandt werden. ꝛxc. ꝛc. 
IV, 26 


Erlanger ca. Sugenheim curatores 1852, 


Wenn auch die Worte „Einreden, welde ihm (dem Wechſel— 
ſchuldner) unmittelbar gegen den jedesmaligen Kläger zujtehen,” an 
fi) einer abweichenden Auffaflung nicht entgegenftünden, jo ergibt 
doch die Vergleihung der Quellen der allgemeinen deutfchen Wechjel- 
Ordnung und der Eonferenzen, daß damit nichts anderes habe aus: 
gejprochen werden follen, als was auch in dem beibehaltenen Art. 91 
der proviforischen Prozeß: Ordnung bereit3 bejtimmt war, daß feine 
ex persona vei facto indossantis hergenommene inreden gegen 
defien Nachmänner im Wechjelprozeffe zugulaffen feien. Einreden, 
welche das Valuten- oder überhaupt das dem Wechſel zu Grunde 
liegende Nechtsverhältniß betreffen, ſollen hiernach zwar, ihre Liquis 
dität vorausgefest, an und für fich auch einer Wechſelklage entgegen: 
gejtellt werden dürfen, immer aber doch nur wider denjenigen 
begründet fein, in und mit welchem jenes Rechtsverhaͤltniß zumächft 
entjtanden it: es joll zwar im Uebrigen auf Natur und Zweck der 
Einrede nicht gejehen werden, wohl aber dies als entjcheidender 

toment und unerlägliches Nequifit gelten, dag Urjprung und 
Fundament der Einrede in der Perfon des jedesmaligen Klägers 
nicht eines früheren Wechſelinhabers Tiegen. 
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193. 


Margaretba Berlt, geb. Müller, früher verehelichte 
Pfeffer, Klägerin gegen Johann Conrad Kühn und Ehe 
frau Dorothea, geb. Pfeffer, Beklagte, Forderung, jegt geführ- 
ten Beweis betreffend. 


Entfhbeidungsgründe zum Urtheil des Ober: 
Appellationdgerichts 
vom 30. Mai 1859. 


I Die Hauptbejchwerde der Appellanten, daß die Klägerin durch 
dad angefochtene Erkenntniß zum Erfüllunggeive*) zugelaffen und 
nicht vielmehr das Stadtgericht3:Erfenntniß, welches die Enticheidung 
der Hauptjache von der Leiftung oder der Nichtleiftung des den 
Beklagten zugefchobenen Eides abhängig gemacht - Hatte, beftätigt 
worden fei, mußte für begründet geachtet werden. 

Directe Beweife für den Umstand, daß die den Beflagten 
von der Klägerin im März 1855 gemachte Zahlung von 400 fl. 
Darlchengweife gejehen ei, Liegen nicht vor. Denn weder die Aus: 
jagen der beiden vernommenen Schwiegerfühne der Klägerin R. und 
H. noch auch diejenigen der Zeugin M, enthalten folche Angaben, 
welche ald ein Zeugniß über die Natur des zu der angegebenen 
Zeit zwifchen den Parteien vorgefommenen Nechtögejchäftes anzu— 
jehen wären. Und eben jo wenig beziehen jich die von der Klägerin 
für ſich geltend gemachten Alten des Landjuſtizamtes ſpeciell auf 
jenen Hergang. 

Die Klägerin hat denn auch den ihr obliegenden Beweis im Wejent- 
fihen auf indirectem Wege zu führen gefucht, inſofern unter den 
vorliegenden Umſtänden und nad) dem Inhalte auch der von ben 


+) Die Klägerin batte zu beweifen: daß fie den Beflagten im März 1855 
mehr als fl. 140 und wie viel mehr bis zum Belaufe von fl. 400 ine Ganzen 
bargelichen habe. , 


26* 
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Beflagten in den vorliegenden Akten gemachten Angaben nur die Alterna- 
tive anzunchmen fei, daß die Hingabe der 400 fl. entweder auf einem 
Darlehen, oder auf einer Mitgiftshingabe berube, jo daß der Nach 
weis, die 400 fl. feien den Beklagten nicht ala Mitgift gezahlt, zum 
Zwede der Führung de in Nede jtehenden Beweifes ausreichend jei. 

Konnte nun freilich der Klägerin bei der Aufftellung der vor: 
jtehenden Alternative ohne Bedenken beigetreten werden, jo war doch 
der Beweis, daß die 400 fl. Feine Mitgift gebildet hätten, nicht ala 
genügend geliefert anzufehen, um auf einen Erfüllungseid Sprechen 
zu fönnen. | 

Denn was erjtens die Zeugenausſagen anlangt, jo ift in 
Betreff des fraglichen Punktes zuwörderft die Depofition der Zeugin 
M. ohne alle Bedeutung. Wenn diejelbe erflärt, die Klägerin 
habe ihr gejagt „ie wolle dem Kühn 400 fl. geben,” ohne jedoch 
binzugefügt zu haben, ob als Darlchn oder unter welchen anderen 
Bedingungen, und die Frau Kühn habe gegen fie geäußert „Ne 
habe von ihrer Mutter 400 fl.,“ jo leuchtet e8 ein, dak hier eime 
Mitgift nicht minder, als irgend eine auf einem anderen Rechtsgrunde 
berubende Geldaushülfe gemeint gewefen fein kann. Ferner find die 
Depofitionen der Zeugen R. und H. von feiner größeren Bedeutung. 
Was fie Über das in Frage ftehende Verhältnig poſitiv wiſſen, ift 
ihnen nur aus Mittheilungen, der Klägerin, ihrer Schwiegermutter 
befannt geworden und zwar aus Mittheilungen, welche zu einer 
Zeit nad dem Beginn des Prozeſſes ftattgefunden haben, jo daß 
das hierüber Ausyefagte ein noch geringeres Gewicht hat, als ihm 
unter anderen Umftänden etwa beigemefjen werben dürfte 

Nur, wenn man mit Sicdyerheit annehmen könnte, daß eine 
Mitgiftshingabe, wie folche hier in Rede ftcht, den beiden Zeugen, 
falls fie jtattgefunden haben follte, hätte befannt werden müſſen, 
wirde die Depefition derjelben von Erheblichkeit fein, allein dies ift 
nicht der Fall. Ueber die Art der zwilchen den beiden Zeugen und 
der Klägerin ftattfindenden Verbindung erhellt nichts aus den Akten. 
Es kann mithin überhaupt nur auf denjenigen Theil der bier in 
Betracht gezogenen Zeugenausjagen ankommen, weldyer ſich auf die 
Klägerin bezieht. Allein wenn gleich die über diefen Punkt von den 
Zeugen gemachten Angaben nicht ganz unerheblich zu Gunften ver 
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Hägerifchen Aufftellung find, jo betreffen fie doch den zu beweifenden 
Umstand zu indirect, um bedeutenden Einfluß ausüben zu können. 
Es kommt hinzu, daß den beiden Schwiegerjühnen der Klägerin, 
wenngleich jie, zumal in der vorliegenden Familienſache, feine unzu— 
läffigen Zeugen find. 

Reformat. I. 33 art. 4—7 und 14. 

Bender, Prozeß $ 58 not. 4, Seite 127. 

Erkenntniß in Sachen: Goſſi ca. Mettenheimer und 

Simon. 1851.*) 

Erfenntnig in Sahen: Straufßca. Hildebrandt. 1855,**) 
wegen der eventuellen Erbtheile ihrer Ehefrauen ein, wenn gleich 
nur entferntes Intereſſe an der vorliegenden Sache beigemejjen 
werden muß. 

Anlangend zweitens die Akten des Landjuſtizamts, jo ergibt fich 
aus denfelben allerdings foviel, daß die Vermögensverhältnifie der 
Klägerin jchwerlih von der Art geweſen find, um eine Mitgifts— 
bingabe von 400 fl. an ein einzelnes ihrer 7 Kinder, wenn aud) 
als möglich doch in Betracht der Intereſſen der übrigen Kinder als 
gerechtfertigt erjcheinen zu laffen. Denn die Klägerin ift noch nicht 
einmal im Stande gewejen, ihren Kindern die in Folge der Ueber: 
nahme de3 väterlichen Vermögens denjelben zufommenden 448 fl. 5 Er. 
völlig abzutragen und jchuldete auf diefe Summe noch während ber 
Dauer ded gegenwärtigen Prozeſſes laut Protofoll vom 28. April 
1855 284 fl., darunter an zwei noch minderjährige Kinder 128 fl, 
ohne daß die obervormundfchaftliche Behörde die Vermögenslage der 
Klägerin für geeignet angejehen hätte, gegen diejelbe zur Sicherftellung 
jener Anfprüche der Minorennen einzufchreiten. Und die beflagtifche 
Ehefrau ſelbſt hat auf die ihr aus dem väterlichen Nachlaß gebüh: 
renden 64 fl. erit 35 fl. erhalten, wie fie vor dem Landjuſtizamt 
ala wahr ſelbſt erklärt hat. Ferner ift die Hofraithe der Klägerin 
nach den in Bezug genommenen Akten mit 1000 fl. hypothekariſch 
befaftet, jo daß darin, wenn man den Anfchaffungspreis von 1240 fl. 
veranjchlagt, nur 240 fl, und wenn. man die beflagtifche von ber 
Klägerin übrigen als zu hoch bezeichnete Schägung zu Grunde Tegt, 


*) Siche Band II. Seite 210. — **) Siehe Banb II. ©. 209. 
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boch nur 650 fl. als freier Werth vorhanden find. Dies in Ver: 
bindung mit dem Umjtande, daß, wenn die Klägerin ihrer Tochter 
Kühn eine Mitgift von mehreren 100 fl. hätte geben wollen, nad 
Wahrfcheinlichkeit bei diefer Gelegenheit die der Letzteren aus ben 
paternis noch zufommenden 29 fl. ausgeglichen fein würden, verleiht 
den Angaben der Klägerin, daß feine Mitgiftzhingabe ftattgefunden 
habe, einen nicht geringen Grad von Wahrjcheinlichkeit. 

Allein es bedurfte bier, wo, wie oben bemerkt worden, nur eine 
indirecte Beweisführung von Seiten der Hlägerin vorliegt, für dieſe 
Lettere einen um viele höheren Grad der Bewahrheitung um bie 
Klägerin zum Erfüllunggeide zuzulaſſen. — — 

Mußte jomit in dem Hauptpunkte die vorliegende Sache zu 
Gunften der Beklagten behandelt werden, jo kam es 

II. auf die revivigcirenden eventuellen Elägerifchen Bejchwerden 
voriger Inſtanz an. Dort hat die Klägerin 

1) verlangt, daß (eventuell) ber Eid nicht auf den Anhalt des 
Beweisthema ſelbſt, jondern auf die replicando angegebenen jpeciellen 
Umftände gerichtet werde. Hierbei fand indeffen der Klägerin zunächft 
ſchon die formelle Sachlage entgegen. Denn, wenngleich einer beweis— 
pflichtigen Partei unter Umſtänden dag Recht zufteht, künſtlichen 
Beweis aud durch Eideszufchiebung zu führen, jo müſſen doch 
diejenigen Beweisindicien, in Betreff, deren der Eid zugejchoben werben 
ſoll, jogleih bei der Beweisantretung Tpeciell angegeben werben. 
Dies iſt bier nicht gejchehen. Erſt bei der Submiffion auf bie 
beflagtifche Antretung des Einredebeweiſes hat die Klägerin erklärt, 
zur Verſtärkung des Hauptbeweiſes den Eid über die in Rede 
ftehenden Umſtänden zufchieben zu wollen. Died war, wie Klar 
vorliegt, verjpätet, auch kann der bei der urfprünglichen Eideszu— 
Ichiebung von der Klägerin gemachte Vorbehalt „ſachgemäßer Formirung 
des Eides“ nur auf eine lediglich dem Beweisthema entſprechende 
Normirung bezogen werben. Abgeſehen aber von dem formellen 
Geſichtspunkte, jteht der Klägerin hier entgegen, daß es nicht gerecht- 
fertigt erjcheinen wirde, die von der Klägerin beantragte Mehrheit 
von Eiden den Beklagten zur Abjchwörung hier aufzulegen, wo durch 
einen einfachen Eid über die Negative des Beweisthemag die Sache 
ihre volle Erledigung finden würde. 


E 
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2) Die zweite Beſchwerde betrifft materiell nur die Koften erjter 
Inſtanz und ſelbſt in Beziehung auf diefe nur eine in den Ent: 
jcheidungsgründen des Stabtgericht3 - Erfenntnifjes vorkommende 
Aeußerung, nicht aber einen Theil des eigentlichen Deciſum jelbft. 
Es hat hier feine Richtigkeit, daß es ſchwerlich gerechtfertigt erfcheinen 
würde, bie Klägerin, wenn die Beklagten den ihnen zugejchobenen Eid 
Teifteten, jedenfall3 in alle Koften erjter Inſtanz zu verurtheilen. 
Denn von den urjprünglich eingeflagten 400 fl. find 140 fl. ſelbſt 
nach ver Beklagten Angabe als Darlehn geſchuldet worden und dieje 
jind erſt pendente lite und eventuell gegenwärtig nicht völlig abge- 
tragen, denn wenn die Klägerin den Über die Nichtberichtigung der 
29 fl. 26 Er. ihr zugejchobenen Eid ableiten ſollte, jo würde ihr 
ver lettgedachte Betrag noch jeßt zugufprechen fein. In Beranlafjung 
diefer Bejchwerde, war für den Fall, daß in dem augezogenen Theil 
der Enticheidungsgründe wirklich ein Ausspruch über die Kojten 
erfter Inſtanz Liegen follte, verfelbe außer Kraft zu jeßen und bie 
Entjcheidung über diefen Punkt bis zum definitiven Erkenntniſſe 
vorzubehalten. Sollte übrigens die Beſchwerde auch jo zu verjtehen 
fein, dag es die Meinung der Klägerin geweſen ſei, das Stadtgericht 
habe erklärt, die Beklagten würden auch nach Abſchwörung des 
Eideg über die 29 fl. 26 fr. von der Pflicht, diefen Betrag zu 
zahlen, abjelvirt werden, jo würde ein Mißverſtändniß des betreffenden 
Theils des Stadtgerichts-Erkenntniſſes auf Seiten der Klägerin 
angenommen werden müſſen. Das Stadtgericht, indem es ber 
Klägerin jenen Eid auflegte, ſprach implieite die Zahlungspflicht der 
Beklagten für den Fall aus, daß der Eid geleitet werden würde. 

3) Die dritte Hägerifche Eventualbefchwerde beruhet auf einem 
Berfennen der Sachlage Seitens der Klägerin. Von der Ableiftung 
des der Klägerin von den Beklagten zugejchobenen Eides über die 
von dieſen eventualiter behauptete Umwandlung eines Theil der, 
fall3 die Klägerin den Hauptbeweig geführt hätte, als Darlehn an 
zujehenden 400 fl. in Mitgift kann jelbitverftändfich nicht die Rede 
fein, wenn die Vorausfegung, auf welcher diefe Behauptung beruhet, 
durch die beffagtifche Abſtattung des Haupteides beſeitigt werden follte, 

II. Die Koften der vorigen und der gegenwärtigen Inſtanz 
mußten bei dem Wechfel der Erkenntniffe compenfirt werden. 
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194. 


K., geb. E., Klägerin gegen ihren Ehemanı K., Beklagten, 
jetst beiderfeit3 Appellanten, Ehejcheidung, jetzt Reftitution betreffend, 


In Erwägung, daß 

1) nah $ 160 der Ober: Appellationsgericht3-Drbnung bie 
Verfäumung einer Appellationg-Nothfrift durch die Schuld des Ad— 
vocaten ein Reſtitutionsgrund ift; auch 

2) die demjelben obliegende Befcheinigung des angeführten Re— 
jtituttonsgrundes, eines Verſehens bei Notirung der Nothfrijt in 
dem Terminkalender, durch deſſen Berficherung auf den Amtseid er: 
bracht werden kann; fodann 

3) die Abwejenheit eines Verjchuldens von Seiten des Beklagten 
ſchon dann im ausreichender Weiſe dargethan ift, wenn jein zeitiger 
Auftrag zur Einlegung des Rechtsmittels von dem Sachführer in 
gleicher Weile, wie unter Nr. 2 bemerkt, erhärtet wird; 

4) die gedachte Verficherung des Sachführers aber nicht ent- 
behrt werden kann, zumal die Klägerin den betreffenden Thatjachen 
einen Widerſpruch entgegengejegt hat; 

5) wider den Sachführer nach Ober: Appellationzgericht = Orb: 
nung a. a. O. im Fall einer Ertheilung der Rejtitution eine Strafe 
verhängt werben muß; 

erfennt das Dber-Appellationzgericht der vier freien Städte 
Deutfchlands für Necht: daß, infofern der Sachführer des 
Beklagten Dr. M., in einem dazu anzufeßenden Termine, 
zu welchem auch die Gegenpartei vorzuladen ift, auf feinen 
Amtseid handtreulich verfichern wird: 
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daß die Einlegungsnothichrift der gegen das Erkenntniß 
des Appellationsgerichts der freien Stadt Frankfurt vom 
4. Februar d. %. eingewandten Appellation allein durch 
jeine Schuld verfäumt fei, und der Beflagte zu gedachter 
Einlegung ihm zeitig Auftrag ertheilt habe; 
auf ſolchen Fall, wie hiemit gejchieht, der Beklagte gegen die Ver: 
jäumung der gedachten Einlegungsfrijt wieder in den vorigen Stand 
zu feßen fei, demzufolge die Klägerin ihre Bernehmlafjung auf den 
ihr bereit3 mitgetheilten Appellationglibell und zwar vorfommenden 
Umftänden nach binnen Frift von vier Wochen, vom Tage des ab: 
gehaltenen Termins an, bei Vermeidung des Ausſchluſſes hieſelbſt 
einzureichen habe, der genannte Sachführer des Apellanten aber 
ſchuldig fei, nicht nur beiden Theilen die Kojten des Rejtitutionsver: 
fahrens aus eignen Mitteln zu evjtatten, fondern auch eine Strafe 
von dreißig Mark Courant an die Kanzlei des Ober: Appellations- 
gericht3 binnen vier Wochen, bei Vermeidung erecutiviicher Maaßregeln, 
zu erlegen. 
Uebrigens joll dag Appellationsgericht der freien Stadt Frank 
furt um Beranftaltung der Abnahme der obgedachten Verficherung 
erjucht werben. 
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195. 


Heymann May, Kläger gegen Louis Maas, Beflagten, 
ein Prolongationggefchäft betreffend. 


Ertenntnif des Stadtgerihts U. 
vom 2. September 1857. 


> Erwägung daß 

= Die Sache jelbit anlangend 

1) der Grund der Klage nach deren eigenen Worten, in Ber: 
bindung mit der weiteren thatjächlichen Erläuterung darin bejteht, 
dag Kläger am 29. Septimber 1854 dem Beklagten eine ſpaniſche 
1%, p&t. Obligation von 2400 Piaſtern & 1814 pEt. per ult. Oftober 
1854 mit der Bedingung verkauft habe, daß er Kläger die fragliche 
Dbligation zu demfelben Gourje und gegen Vergütung der darauf 
haftenden Zinfen ult. Oktober zurückzukaufen berechtigt, wie ver: 
pflichtet jei, und diefer Vertrag nach Dftober 1854 zwiſchen beiden 
Theilen unter gleichen Bedingungen weiter von Monat zn Monat 
und zulegt per ult. März 1857 verlängert auch Bellagter am 25. 
März und zuletzt am 31. März 1857 Hägerifcher Seits zur Er: 
füllung der Rückkaufsbedingung aufgefordert worden jei. 

Dieſes Vertragsverhältnig als ein Verkauf mit angehängten 
pactum de retrovendendo zu betrachten ift, und es daher Sache 
de3 Kläger? war, jich wegen Ausübung feiner Rückkaufsbefugniß 
rechtzeitig bei dem Beklagten zu melden, wibrigenfall® der bedingt 
abgeichlofjene Verkauf, in Ermangelung weiterer Verlängerung ver 
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Rejolutivbedingumg, nad) Ablauf deren Zeitdauer als unbedingt zu 
erachten und die daraus entjprungene Befugnig für den Kläger wie 
die derjelben entiprechende Verpflichtung des Beklagten erlofchen war; 

3) Bellagter zwar den Bertrag per ult. Oftober 1854 ala 
abgejchloffen einräumt, dagegen veffen Verlängerung und bie Fläge- 
rischen Anterpellationen zu deſſen Erfüllung Täugnet, fonad Kläger, 
da er nicht behaupten konnte, den Beklagten durch geeignete Auffor: 
derung jchon per ult. Oktober 1854 in Verzug gefeßt, und jich fein 
Rückkanfgrecht in dieſer Weife gewahrt zu haben, die behauptete 
Bertragöverlängerung und rechtzeitige Aufforderung an den Beklagten 
vor Ablauf des verlängerten Termins zur Erfüllung zu erweijen 
hat, inzwiſchen 

4) Kläger zur Befeitigung derartiger Nachweile zur Aufrecht: 
haltung feine Anſpruchs auf einen Handelsbrauch als Nechtsnorm 
fih berufen bat, nach welchem es von feiner Seite, um fich das 
Rückkaufsrecht zu wahren, eines Anrufen auf Erfüllung gar nicht 
bedurft hätte, vielmehr Beklagter den Kläger zum Bezug hätte auf 
fordern müſſen, um feiner Berpflichtung gegen dieſen entlebigt zu 
werben, 

5) für ben Fall, daß diefer Handelsbrauch bejtehen follte, und 
der Beflagte eine feiner Seits an den Kläger rechtzeitig erlaff ne 
Aufforderung zur Fäuflichen Rücknahme der Obligation nicht be 
haupten Tonnte, das Hecht des Kläger? fogar noch aus dem ur: 
Iprünglichen VBertrage per ult. Oftober 1854 begründet, und es in 
dieſem alle nicht einmal des Nachweifes der Vertragsverlängerung 
und der Elägerifchen Aufforderung zur Erfüllung bedürfen würde, 
fomit dem Kläger bei Berabredung diefes Handelsbrauches deſſen 
Nachweis alternativ ımit den ibm nach IL. 3. aufzuerlegenden Bes 
weiten machzulaffen it; wird zu Recht erkannt: — — 

B. Kläger hat binnen vorzuberaumenden Termine, vorbehättlich 
der Mitbenugung der im den Acten etwa vorkommenden 
erheblichen thatjächlichen Momente und vorbehältlidy des 
Gegenbeweiſes, rechtöbehörig zu erweijen 
entweder a) 

„daß das in der Klage gedachte, zwiſchen beiden Theilen per 

ult, Oftober 1854 abgeſchloſſene Gejchäft feinem ganzen Um: 
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fange nach unter ihnen von Monat zu Monat weiter und zu: 
legt per 31. März 1857 verlängert worden jet —“ 

und 
„dab er, Kläger, ven Beklagten zur Erfüllung des Rüdfaufs 
der, fraglichen Obligation am 25. März 1857 habe auffordern 
Lafjen, oder am 31. März 1857 perjönlih an der Börje auf: 
gefordert habe,” 

oder b) 

„daß ein Handelsbrauch oder Börfenufance beftche, daß Be 
flagter nur dann von der Verpflichtung, die fragliche Obli— 
gation auf den Grund des in der Klage erwähnten Rücktauf— 
vertrages zu liefern, entbunden wäre, wenn Bellagter recht: 
zeitig vor dem anfänglichen Lieferungstermine oder vor dem 
eritrecften Termine den Kläger zum Bezuge aufgefordert hätte, 

worauf in der Sache und der Koften wegen weiter ergehen * was 
Rechtens.“ 


Erkenntniß des Appellationsgerichts 


vom 23. November 1857. 


Auf beiderfeitige Appellation. 


Nach unbeftrittener Angabe der Klage hat Kläger am 29. Sep 
tember 1854 dem Beflagten eine fpanifche 1%, p&t. Obligation von 
2400 Piafter zu 1814 pCt. mit der Bedingung verfauft, daß er, Kläger, 
diefe Obligation zu demjelben Eourje und gegen Vergütung ver 
darauf haftenden Zinfen ultimo Oktober zurüdzufaufen berechtigt 
wie verpflichtet ſei. 

Aus diefem, als pactum de retrovendendo et retroemendo 
zu betrachtenden Nebenvertrag 

Bender, Verkehr mit Staatspapieren ©. 450, 
war für ben Beflagten die Verpflichtung begründet, ultimo October 
1854 die Obligation dem Kläger zurüdzuliefern, und für den Kläger, 
ult. October 1854 die Obligation gegen die vereinbarte Zahlung zu 
beziehen. 

Auch wenn biefer Lieferungs= und Bezugstermin nicht von 
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Monat zu Monat ımd zulegt bis zum 31. März 1857 verlängert 
worden jein jollte, oder wenn im Falle folder Verlängerung der 
Kläger nicht auf den 31. März 1857 Vertragserfüllung begehrt 
und anerboten hätte, war derjelbe gleichwohl befugt, am 2 April 
1857 auf Lieferung der Obligation gegen anerbotene Erfüllung der 
bedungenen Gegenleiftung, wie gejchehen, Klage zu erheben. 

Der Einwand, daß des Klägers Berechtigung durch die unter— 
blieb&ne Geltendmachung derjelben im Lieferunggtermine verwirkt fei, 
entbehrt der Begründung. 

Bender, Berkehr mit Staatöpapieren ©. 395, 399, 
403 — 406. 

Der Kläger hat aber nicht nur mit feiner Klage Vertragser: 
füllung feinerfeit3 angeboten und von dem Beklagten verlangt, fon: 
dern er hatte beide auch ſchon am 25. und 31. März 1857 
gethan, wie in der Klage mit Beſtimmtheit behauptet und von 
dem Beklagten in der Vernehmlaſſung nicht widerfprochen, viel 
mehr durch die hierauf bezügliche Bemerkung, daß Kläger ganz 
Ipät erft auf diefe Sache zurücdgefommen je, ausdrücklich einge 
räumt if. 

Dagegen hat der Beklagte überall nicht behauptet, dak, wann 
und wie er den Kläger durch Interpellation wegen Erfüllung des 
Vertrags vorher in moram verjeßt hätte. Sein vages Vorbringen 
in der VBernehmlafjung, daß er dem Kläger den Rückkauf der 
Dbligation mehrmals angeboten habe und zwar aus Liberalität, 
laͤßt — abgejehen von dem Mangel jeder Zeitangabe — die Vor: 
nahme von Handlungen, welche geeignet gewejen wären, den Kläger 
rücfichtlich feiner Vertragspflicht in moram zu verjegen, keineswegs 
erfennen. Demnach kann unerörtert bleiben, ob nicht dem Kläger 
jedenfall3 purgatio morae gejtattet wäre, infofern von dem Beflag- 
ten nicht geltend gemacht ift, dag durch zuläffiger Weiſe bewirkte 
anderweite Verfiigung Über den VBertragsgegenitand res integra nicht 
mehr vorhanden ſei, auch die cafjatorische Clauſel dem Gejchäft nicht 
beigefügt war. 

THöl, Augerwählte Entjcheidungsgründe 2c. Nr. 71 und 
80 ©. 89 und 95. 
Da hiernac Kläger mit den auferlegten Beweifen zu verjchonen 
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it und die Beichwerdeführung des Beklagten ſich als unbegründet 
darjtellt, jo wird unter Abänderung des Abjchnitteg B. im Erfennt- 
niß des Stabtgerichts vom 2. September 1857 und unter Verwer— 
fung der Appellation des Beflagten für Recht erkannt: 
Beflagter ift fchuldig, dem Kläger innerhalb einer von dem 
Stadtgerichte vorzuberaumenden Friſt: 

1) eine 14, pCt. fpanifche Obligation über 2400 Piaſter gegen 
den zum Cours von 18%, p&t. ausmacheuden Betrag und degen 
Vergütung der bi zum 31. März 1857 laufenden Zinſen 
zu liefern, 

2) die in der erften Inſtanz bisher erwachjenen Koften zu zehlen, 

3) die durch feine mora ſeit dem 31. März 1857 entſtandenen 
erweislichen Schäden, vorbehältlich deren Liquidation, zu erſetzen. 

Bon den Koften diefer Inſtanz hat Beflagter dem Kläger die 
Hälfte zu vergüten, im Uebrigen werden dieſelben verglichen. 


Urtbeil des Ober-Appellationsgerichts 


vom 9. Juni 1859, 
Auf Appellation der Beklagten. 


Erfannt: 
daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu achten, 
auch in der Sache ſelbſt, wie hiemit gejchieht, das Erkenntniß 
des Appellationsgerichts der freien Stadt Frankfurt vom 23. 
November 1857 aufzuheben, und dasjenige des Stabtgerichts 
vom 2. September 1857 mit der Abänderimg wieder herzu— 
ftellen, daß der Beweisſatz sub b in Wegfall zu bringen, 
der Beweisſatz sub a aber dahin zu faſſen fei: 
entweder, 
daß das in der Klage gebachte, zwijchen beiden Xheilen 
per ultimo Dftober 1854 abgejchlofjene Gefchäft jeinem 
ganzen Umfange nach unter ihnen von Monat zu Monat 
weiter. und zulegt per 31. März 1857 verlängert worden jet; 
oder, 
da dieſe Verlängerung woenigjtens bis Ende Auguſt oder 
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Ende September 1855 erfolgt jei, und Kläger vor diefem 
Zeitpunkt den Beklagten zur Rücklieferung der fraglichen 
Dbligation aufgefordert habe. 
Die Koften der gegenwärtigen Inſtanz werben compenfirt, und 
wird die Sache nunmehr zum weiteren Verfahren an das 
Stadtgericht zurückgewieſen. 


Entfchbeibungsgründe. 


A. Mit Unrecht bejtreitet der Kläger die Wahrung der Forma- 
lien der vom Beklagten dahier eingeführten Appellation, weil «8 an 
der gehörigen nterpofition fehle. Zwar hat der Beklagte in feiner 
zeitig eingereichten Interpoſitionsſchrift fih nur des Ausdrucks bes 
dient, er zeige gegen ben Bejcheid des Appellationggerichtes vom 23. 
November 1857 „weitere Berufung” an, ohne die Behörde zu be 
zeichnen, an welche er Berufung einlegen wolle. Als weſentlich ift 
jedoch diefer Mangel nicht anzufjehen. Der Ausdruck „Berufung“ 
it im Allgemeinen gleichbedeutend mit „Appellation,” und da von 
Erfenntnijjen des Appellationsgericht3 eine weitere Appellation nur 
an dad Ober: Appellationsgericht ergriffen werden kann, fo war 
eben dieſes Rechtsmittel durch den gewählten Ausdruck genügend be 
zeichnet, während der Zweifel, ob darunter auch dag Nechtsmittel 
der Revifion hätte verjtanden werden können, nicht weiter in Bes 
tracht kommt, nachdem der Beklagte fich für die Appellation ent 
ſchieden und dieje zeitig dahier eingeführt hat. 

B. Ganz grundlog iſt es ferner, wenn der Kläger die Faſſung 
der vom Beklagten aufgeftellten Beſchwerden als ungenau und un— 
bejtimmt rügt. Die erfte Bejchwerde verlangt Abweifung der Klage, 
it alfo eine Wiederholung der Beſchwerde des Beklagten in voriger 
Inſtanz, die zweite eventuelle Beſchwerde iſt auf Wiederherjtellung 
des jtadtgerichtlichen Urtheils gerichtet, und es iſt nicht abzujehen, 
weshalb die jo gejtellten Bejchwerden als formell unftatthaft ver: 
worfen werden jollten. 

C. In der Sache jelbjt hängt die Entjcheidung hauptjächlich 
von der rechtlichen Auffaſſung des unter den Parteien am 29. Sep: 
tember 1854 abgejchlejjenen Prolongationsgefchäftes ab. 
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Nach der übereinſtimmenden Angabe ver Parteien beftand daſſelbe 
darin, daß der Kläger dem Beklagten eine fpanifche 1*/, procentige 
Dbligation von 2400 Piafter zu 184, pCt. unter der Bedingung ver: 
faufte, dag der Kläger diefelbe zu dem nämlichen Courfe ultimo 
Dftober zurüczufaufen berechtigt wie verpflichtet ſei. — 

Hierin 

I. eine bloße Verpfändung der Obligation zu finden, jo daß 
der Kaufpreis der Sache nah ein Dahrlehn des Beklagten geweſen 
wäre, dazu ift man bei einem von den Gontrahenten jelbjt als Kauf 
bezeichneten und allen Erforderniffen deſſelben entſprechenden Gejchäft 
Bloß deshalb, weil dabei ein Ruͤckkauf vorbehalten wurde, in keiner 
Weife berechtigt, wie dag Dber-Appellationsgericht bereit? in der 
Frankfurter Sache Dr. Mombert ca. Elliſſen April 1845 *) 
ausgefprochen hat. Der Kläger hat auch diefen in der Replik erfter 
Inſtanz geltend gemachten Geſichtspunkt fpäter jelbit aufgegeben, in- 
dem er gegen das damit nicht vereinbare jtadtgerichtliche Erkenntniß 
in grav 1. voriger Inſtanz jich Lediglich darauf ſtützt, daß das frag: 
fihe Prolongationsgefchäft ein pactum de retroemendo et retro- 
vendendo jet, und daraus ſich die jofortige Werurtheilung des Be— 
flagten vechtfertige. 

Ebenſo wenig liegt aber 

II. in dem Gefchäft ein bereits perfefter Rücklieferungsvertrag, 
d. h. eine unbedingte Uebereinkunft über käufliche Zurüderwerbung 
der Obligation mit ulimo Oftober 1854. 

Der Beklagte hat ſich nicht verpflichtet, die Obligation ultimo 
Oftober zurüdzuliefern, und der Kläger nicht, den Kaufpreis 
gleichen Betrages ultimo Oftober zu zahlen; ſondern der Kläger ift 
nur für berechtigt erklärt worden, die Obligation zurüdzufaufen, 
alfo zu verlangen, daß der Beklagte fie ihm käuflich wieder über: 
laffe, und zugleich hat er fich verpflichtet, fie zurückzukaufen, alſo 
dem Beklagten fie auf deffen Verlangen käuflich wieder abzunehmen. 
Die Nebenberedung bejteht alfo nur in der vorbereitenden Ueberein— 
Funft, über einen künftig abzufchliegenden Rückkauf, während die 
Perfection des Rückkaufes jelbft davon abhängig ift, dag der eine 


*) Siehe Seite 395, 
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oder ‚der andere Theil von; dem ihm  eingeräumten Vorbehalt Gebraud) 
mache, und daburd den bis dahin bloß bedingten Conſens in. den 
Rückkauf in einen unbedingten verwandle. Hiernach erjcheint «3 

IL, als das allein vichtige, dab dag Gejchäft ein Verkauf mit 
binzugefügten paetum de retrovendendo et retroemendo ſei, eine 
Auffaſſung, die nicht mm im Allgenwinen für das Prolon Bene 
ſchäft voꝛ 

Bender, Verkehr mit Staatspapieren, ed. 2. ©. 450. 
aufgejtellt ‚wird, jondern womit auch im vorliegenden Falle beide 
Parteien fibereintinmen, wenn man von dem anfänglichen Verſuch 
des Klägers, eine Verpfündung zu Grunde zu legen, abjicht. jeder 
Theil hat die Verpflichtung übernonunen, jich einen Rückkauf zu dem 
urſprüuglichen Preiſe gefallen zu laſſen, ſofern der andere Theil 
einen ſolchen verlangen jollte; diefeg Berlangen zu stellen, und da— 
mit, den Eintritt der Bedingung des Rückkaufes herbeizuführen, 
ſtand aber in völlig freiem Belieben jedes Contrahenten, und ohne den 
Eintritt der Bedingung. konnte weder von einer Yirferungspflicht des 
Einen, noch von einer Zahlungspflicht des Audern die Rede fein. 

Hieraus folgt, daß bei Beantwortung der Frage, wie lange der 
Kläger befugt geweſen ſei von dem Vorbehalt des Rückkaufes Ge— 
brauch zu machen, die Rechtsregeln von den, Wirkungen der mora 
und von der Zuläſſigkeit eier purgatio morae — die allerdings 
für einen Zurücklieferungsvertrag diefelben fein würden, wie für 
einen Lieferungsvertrag — gar feine Anwendung finden können, 
weshalb es denn dahin geitellt bleiben kaun, ob nicht von dem Ge: 
ſichtspunkt eines Lieferungskaufes die Verabredung eines feſten Lies 
ferungstages (ult. Dftober) die Bedeutung einer Erlöfchungsclaufel 
ſtillſchweigend involvirt hätte. Vielmehr handelt e8 fich Lediglich 
darum, auf welche. Zeit der gedachte Vorbehalt nach Juhalt des 
Bertrags und deſſen richtiger Auslegung wirkſam ſein ſollte. 

1) Der Vertrag bejtinumte einfach, der Kläger jolle berechtigt 
wie verpflichtet, jein, die Obligation ult. Oktober zurücdzufaufen. 
Da die Nennung diefes Tages eine Bedeutung haben mußte, jo kann 
die Frage nur die fein, ob damit ein Endtermin oder ein Anfangs 
termin für die Ausübung der Befugniß zum Rückkauf bezweckt wurde, 
Auf die dritte durch die Worte zumächjt angedeutete Möglichkeit, daß 

IV. 27 
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ber Tag der Anfangs- und Endternin zugleich fein follte, kommt 
es bier nicht an, da kein Verſuch gemacht worden ijt, das Nüd: 
faufsrecht vor ult. Oftober geltend zu machen. 

2) Um zu ermitteln, ob ein Anfangs» oder Endtermin beab- 
fichtigt worden ſei, müſſen die verfehiedenen Wirkungen beider ins 
Auge gefaßt werden. Daß ein- vorbehaltenes Wiederfaufärccht mit 
dem Ablauf des dafür feſtgeſetzten Endtermins jofort erlöfche, umd 
eine nachträgliche Ausübung deffelben nicht ftattfinde, folgt aus den 
Grundſätzen von Erfüllung der Bedingungen, und iſt im Allgemeinen 
nie beftritten werden, während die Ausnahme, welche Manche für 
den Fall machen, wenn es ſich nur um eine ganz kurze und für 
den Käufer unſchädliche Verzögerung handle, oder wenn ‚die Wer: 
ſäumniß durch bejondere Verbinderungsurfachen entjchuldigt werde, 
als für die vorliegende Sace unanwendbar unerörtert bleiben kann. 
Ebenſowenig unterliegt es einem Zweifel, daß da, wo bloß ein dies 
a quo fejtgcheßt wurde, die Ausübung des Wiederkaufsrechtes min- 
deſtens während der ganzen Verjährungszeit ftattfindet, wenn man nicht 
der Anficht Folgt, daR fie auch an dieſe Beſchränkung nicht gebunden jet. 

Bergl. Leyſer, meditt. sp. 191 med. 21 — 25. 
Glück, Comment. Bd. 16 ©. 216 folg. 
v. Savigny, Syſtem Br. 3 ©. 304 folg. 

3) Berücfichtigt man diefe Wirkungen, jo muß im vorliegen: 
den alle unbedenklich ein Endtermin als beabfichtigt angenommen 
werden. Dafür fpricht jchen die Faſſung der Uebereinkunft. Der 
Kläger iſt für berechtigt und verpflichtet erklärt worden, an einem 
beitimmten Tage zurüdzufaufen, der Vorbehalt zu Gunften des einen 
wie des andern Gontrahenten tft alfo nur für diefen einen Tag 
gemacht, was, ſtreng genommen, dahin führt, daß von dem Borbehalt 
weder vor noch nach dem Tage Gebrauch gemacht - werben durfte, 
Mag fid aber auch die Zulaäſſigkeit einer antterpirten Erklärung, 
weil für fein Intereſſe des Mitcontrabenten irgend verlegend, ver: 
theidigen laſſen, ſo mußte es dagegen für jeden Theil von der größten 
Wichtigkeit fein, ob der Rückkauf nur bis zu dem feftgefegten Tage, 
oder von demjelben an auf unbeftinmte Zeit verlangt werden dürfe, 
und würde daher, wenn letzteres beabfichtigt wäre, ohne Zweifel ein 
anderer Ausdruck gewählt worden fein. 
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Ferner Fommt- im Betracht, daß ‚der ausbedungene Rückkauf 
eine Nebenberedung zu dem urſprünglichen Kaufgeſchäft bilvete, und 
die dadurch übernommene, Pflicht ſomit für jeden Contrahenten eine 
Meodification der durch das Hauptgejcehäft erlangten Rechte und Vor— 
theile enthielt. In ſolchem Kalle muß aber im Zweifel die geringere 
Beſchränkung der Wirkungen des Hauptcontractes, die geringere Be: 
läftigung des Promittenten, als beabjichtigt vorausgejeßt werden. 

Hauptjächlich entſcheidend iſt aber eudlich die iunere Unwahr— 
ſcheinlichkeit, daß die Contrahenten ſich für immer, oder doch für die 
Dauer der Verjährungszeit, der Möglichkeit ausgeſetzt haben ſollten, 
auf das beliebige Verlangen des audern Theils zum Rückkauf für 
den urſprünglichen Kaufpreis genöthigt zu werden. Würde dieß 
ſchon tm Allgemeinen die Vermuthung gegen ſich haben, jo wird bie 
Unwahrſcheinlichkeit eine noch weit dringendere bei einem Gegenſtande 
der vorliegenden Art, bei Staatöpapieren, welche einen jtet3 verän— 
berlichen und den größten Schwankungen unterliegenden Werth haben. 
Reber Contrahent hätte durch eine ſolche Stipulation ſich auf unbe: 
ftimmte Zeit hinaus der Gefahr eines empfindlichen Verluſtes aus: 
gejept, während die Beichränfung des Vorbehaltes auf die kurze Zeit 
eines Monats das Riſiko in den Grenzen, einer gewöhnlichen Spe— 
fulation hielt. Die Unwahrſcheinlichkeit wird auch nicht dadurch be: 
jeitigt, dag der Vorbehalt zu Gunjten beider Theile gemacht wurde. 
Denn dich hat nur die Folge, daß jeder von Beiden in eine von 
dem Willen des Andern abhängige Lage verſetzt iſt, umd ich die 
Wahl des für ihn ungünftigjten Zeitpunktes zum Rückkauf gefallen 
laſſen muß, während diefer Nachtheil ‚durch, die gleiche Freiheit der 
Wahl von feiner Seite nicht ausgeglichen wird, da es völlig unge: 
wiß bleibt, ob und wann ein für ihn günftiger Zeitpunkt eintreten 
werde. Ein Mittel, die vertragsmäpige Wahl des Gegners auf be 
ſtimmte Zeit einzufchvänten, ſteht aber feinem Theil zu Gebote. 

D. Anz. dem Bisherigen folgte, dag die Klage, joweit fie nur 
anf den uriprünglichen Contract vom 21. September 1854 und bie 
erit im, fahre 1855: resp. 1857. vom Kläger an den Beflagten ge 
richtete ‚Aufforderung zur ‚Lieferung gejtügt werden follte, nicht für 
begründet erachtet werben Eonnte. Ob aber durd ein vom Beflagten 
nach Ablauf. des Texmins (ult, Oftober) ‚ausgegangenes Erbicten 
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zur Lieferung der Obligation die VBerfäumniß des Klägers unjchäd- 
ich gemacht, und ein Klaganſpruch für ihn entftanden fein würde, 
kann fchen deshalb dahin gejtellt bleiben, weil der Kläger fich darauf 
nicht nur nicht geſtützt, ſondern die desfallfige Behauptung des Be- 
klagten entjchieden in Abrede geftellt hat. 

Es bleibt jomit nur noch die Prüfung der in Klage und Re 
plif geltend gemachten weiteren Klaggründen ber fortgefegten Er: 
nenerung des Gontractd und einer befonderen Börfen: Ujance übrig. 

I. In der Klage wurde behauptet, dad Prolongationsgeichäft 
jet ult. Oftober 1854 „und jpäter immer weiter” erneuert worden, 
fchon im Jahre 1855 jedoch habe Kläger den Beklagten zur Lie: 
ferung aufgefordert, und diefe Aufforderung nachher vielfach, nament: 
fih am 25. und 31. März 1857, wiederholt. Schon dieſes Bor: 
bringen würde nothdürftig zur Begründung der Klage genügt haben, 
da der etwas umbejtimmte Ausdruck, „immer weiter” dem Zufammen: 
hange nach unverkennbar bedeuten ſollte, der Contract ſei jo Lange 
erneuert worden, daß er noch beftandben habe, als die fraglichen 
Aufforderungen an den Beklagten ergingen. Hierauf kann e8 aber 
alfein ankommen, da die Aufforderung des Klägerd zu einer. Zeit, 
wo der Vorbehalt noch in Wirffamkeit war, den Rückkauf in einen 
unbebingten verwandelte. 

Jedenfalls kann es feinem Zweifel unterliegen, daß die nähere 
Angabe in der Replik: die Erneuerung der Prolongation jei jedesmal 
von ultimo bis ultimo des nächften Monat3 und jofort erfolgt, und 
auch nach der Aufforderung von 1855 fei die Erftredung von Mo— 
nat zu Monat gejchehen, ſich nur als eine zuläffige Erläuterung 
darſtellt. 

Auch bedarf der Einwand des Beklagten, die fortgeſetzte Er— 
nenerumg ſtehe mit der Erfolgloſigkeit ver angeblichen: mehrfachen 
Aufforderungen zur Lieferung im Widerfpruch, Feiner Wiverlegung. 

Das Verlangen der Beflagten, die anf fortgefeßte Erneuerung 
des Contract geftüigte Klage überhaupt oder doch angebrachter 
Maapen abzumweifen, war daher offenbar mıbegründet. Andererſeits 
bedarf es umbejtritten erſt noch des Beweiſes dieſes Klaggrundes. 
Daß dabei das replicando hervorgehobene Factum von einer Zins— 
vergütung am 3. Juli 1855 nicht etwa zu einer beſonderen Beweis⸗ 
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auflage Anlaß geben Tonnte, folgt ſchon aus der Stellung der klä— 
gerifchen Bejchwerden in voriger Inſtanz, in denen eine bejtimmte 
Beweisformulirung beantragt worden tft, jo daß es Lediglich dem 
Kläger überlaffen werden muß, ob und wieweit er etwa durch den 
Nachweis diefer, vom Beklagten gleichfalls geleugneten jpeciellen 
Thatſache, die Prolongation bis zu dem hai SIHpunE bemeijen 
zu können glaubt. 

I. Was den er, die in der Replick behauptete 
Börfen = Ufance, betrifft, fo kann es dahin geftellt bleiben, ob darin 
eine unzuläffige Klagänderung gefunden werden müßte, ba das frag: 
fiche Vorbringen jedenfalls als materiell zu verwerfen erſcheint. Der 
Kläger ſtellt ſich in der Replik auf den Standpunkt, daß mal ben 
Handel, d.h; den bedungenen Rücktauf, als ein bloßes Lieferungsge 
ſchäft auf Zeit anfehe, und behauptet für diefen Fall eine‘ Börfen- 
Uſance dahin, daR der: Beklagte von der Verpflichtung zu liefern 
nur dann entbiunden wäre, went er vor dem’ anfänglichen ober er- 
ftredften Lieferungstermine den Kläger zum. Bezuge aufgefordert und 
in moram verfeßt hätte: Unverkennbar wollte hiernach der Kläger 
nur die rechtlichen Folgen bejtimmen, welche cin bereits perfecteg 
Rücklieferungsgeſchaft sub die habe, wenn es vor Ablauf des Tex: 
mins richt erfüllt worden fei; er wollte den Rechtsſatz geltend machen; 
daß ber: auf Grund! des Rücktaufes Lieferungspflichtige dur 
den bloßen Ablauf der Frift von der Erfüllungspflicht nicht fvei 
werde, ſondern ein vorgängiges Anbieten den Erfüllung hiuzukommen 
inüffe. "Davon ift aber der vorliegende Fall, 'wo es ſich um ben 
bloßen Vorbehalt eines Nückinfsrechtes handelt, und wo, "bevor 
bon dem Vorbehalt Gebrauch gemacht wurde, eine Lieferungspflicht 
noch gar nicht eriftirte, völlig verſchieden. Erheblich wuͤrde hier nur 
eine Uſance fein, wodurch die obige Auslegung der Feitjegung eines 
beftimmten Tages Fir die Ausübung des Rücklaufsrechtes modifieitt 
werden würde - Darauf aber kann die vom’ Kläger behauptete 
Ufance in Feiner Meife bezogen werden, weshalb es unerörtert blei: 
ben fan, ob eine derartige Uſauce überhaupt als mit der Natur 
des vorliegenden Geſchäfts vereinbar. würde anerkannt werden können 

Hiernach mußte fin der Hauptfüche eine Wiederherſtellung des 
ftadtgerichtlichen Erkenntniffes, nur unter‘ Wegfall des unter b now 
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mirten Beweisjaßes erfolgen, wodurch zugleich die erſte Beſchwerde 
des Klägers in voriger RM ihre: Erledigung findet. : Ges bleibt 
nur ne übrig 0 

E. auf ‚Grund der reviviscirenden zweiten Flägeriichen Be 
ſchwerde voriger Inſtanz die Faſſung des jtabtgerichtlichen Beweis— 
fages sub a zu prüfen, fowie über den Einwand des Beklagten 
zu entjcheiden, daß er dem Kläger ee. den Rückkauf ange— 
boten habe. | 11 

J. Jene Beſchwerde des Klägers mußte im Weſentlichen für be— 
gründet erachtet werden, da es dem Kläger nicht abgeſchnitten werden 
kann, gu beweiſen, daß er ſchon Ende Augujt oder September 1865 
den Beklagten zur Lieferung der Obligation aufgefordert babe, und 
er in dieſem Fall die Erneuerung des Gontrastes eben. nur bis. zu 
dieſer Zeit nachzuweiſen verpflichtet iſt. Ebenfo ſtellt ſich ein: Ber 
weiß über die ann 25.und 31. März 1867 ergaugene Aufforderung 
als überflüſſig dar, da der Beflagte: im der VBernehmlafjung die des 
faltjige fperiehte Behauptung. der Klage nicht -beftimmt in Abrede ger 
ſtellt, vielmehr durch die Neußerung:- „ganz ſpät erſt habe der Kläger 
ſich beigehen lafjen, auf’ eine längſt abgemachte Sache zurückzukom— 
men,” implicite zugejtauden hat. Es bedarf. alfo nur der, Alterna= 
tive ber Verlängerung ‚des Gontractes bi} Ende März 1857, oder 
der Verlängerung bis Anguſt resp. Septanber 1855 in Verbindung 
mit der damaligen Aufforderung. 

- U. Der Einwand des Beflagten, daß er * Rläger — 
den 1 Rüctanf angeboten, dieſer aber denſelben wegen ber niedrigen 
Courſe unterlaſſen habe, war zu bermwerfen. Nach: der. obigen. Auf— 
fajjung des Sontractöverhältnifjes würde der. Beklagte durch ein 
ſolches Erbieten den bedungenen. Rückkauf feinerfeits in einen unbe: 
dingten umgewandelt haben, und es würde dadurch auch für den 
Kläger das Recht auf Vollzichung des Rückkaufs entftanden fein; 
dieſes Recht aber: wäre, da damit die vertragsmäßige Friit ihre Ex: 
levigung gefunden hätte, nur noch an. die gefegliche Verjäährungszeit 
gebunden geweſen. Aber auch abgefehen hiervon kann, in Ermanger 
lung jeder näheren ‚Zeitangabe, aus dem mehrmaligen Anerbieten 
altein nicht geichloffen werden, daß der Kläger ſich durch mora ac- 
eipiendi ſeines Rechtes verluſtig gemacht. habe. | 
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Ueber die compenſirten Koſten zweiter Inſtanz liegt keine Be— 
ſchwerde vor. Die Koſten jetziger Inſtanz waren aber bei ergehen— 
der reformatoria gleichfalls zu compenſiren. 


Auszug aus den Seite 3SS angezogenen Entſcheidungs— 
gründen in Saden: 


Ellifen ca. Mombert vom Jahre 1845. 


De Verorduung vom LO" TETO, die Werftiigerimd ver- 
Mändeter “und nicht eingelöfter Obligationen betreffend, kann aber 
ſchon um deswillen feine Anwendung finden, wel fie nur miff ver— 
pfändete Staatspapiere geht, von denen es fich bier nicht handelt, 
da das Hingeben von Staatöpapieren in Prolongation feine Ver: 
pfändung, jondern ein Verkauf mit der Verpflichtung zum Nückkaufe 
ift und Kläger jedenfalts’ Fhm gehörige Und keineswegs dem Be- 
Fagten eigenthümliche ihm nur verpfändete Papiere andermweit ver: 
kauft hätte. | Sn — 
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196. 
Direetion der Aachener und Münchener Fener⸗Ver⸗ 
ſicherungsgeſellſchaft zu Aachen, Klaͤgerin ‚gegen Heinrich 
Köpp aus Weſel, jetzt, zu, Fraukfurt, Beklagten, Forderung ‚einer 
Conventionalſtrafe betreffend. 





Em 


Borbemerfung. N : 2 


Der von Weſel gebürtige, großjährige Heinrih Kopp. wurde 
am 31. December 1855 von der Nachener und Münchener Feuerver— 
ficherungsgefellfchaft bei deren Subdirection zu Berlin angeftellt und 
in den desfallfigen zu Berlin abgejchloffenen Dienjtvertrag in $ 6 
folgende Beſtimmung aufgenomnten ; 

„sur den Fall, daß die Anftellung des Herrn Köpp in ir 

gend einer Weiſe aufhört, verpflichtet ev fi) auf fein Ehren: 

wort und unter der bierunter näher bejtimmten Conventional— 
jtrafe, zwei Jahre Tang nachher ohne die Zuftimmung der 

Direction weder in die Dienjte einer andern Verſicherungs— 

Sefellfchaft oder Anftalt, noch eined Beamten oder Agenten 

derfelben zu treten, noch direct oder indirect Gejchäfte für 

folche zu übernehmen oder zu betreiben. Diefe Verpflichtung 
hört jedoch auf, wenn eine Kündigung in Folge des $ 5 er- 
folgen follte. Die oben erwähnte Eonventionalftrafe wird auf 
den zweijährigen Betrag feines, für das Jahr vor dem Auf: 
hören der Anftellung empfangenen Gchaltes und fonjtiger et- 
waigen Emolumente feſtgeſetzt, und verpflichtet jih Herr Köpp 
augdrüclich hiermit zu deren Zahlung an die Divection, im 
Falle er der obigen Verpflichtung zumiderhandelt.‘ 
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Im Juli 1856 wurde Köpp auf fein Nachſuchen aus ‚dem 
Dienste der Aachener: und Münchener Feuer— Verſichexungsgeſellſchaft 
wiederum entlaſſen und trat alsbald in die Dienſte dev hieſigen Su 
Verſicherungsgeſellſchaft Pbönir ein, 

Wegen des’ legteren Umftandes erhob. bie —— Geſell— 
ſchaft gegen Köpp aus den Beſtimmungen des oben cit. $ ‚bet ‚hie: 
figem Stadtgerichte Klage auf: Zahlung der. bedungenen Conven⸗— 
tionalſtrafe. — Beklagter erkannte zwar bie thätjächlichen Verhaͤlt⸗ 
niſſe an, beſtritt aber die Auwendbarkeit ber Beſtimmungen des 
fraglichen $ 6, indem: er, neben. deu Einreden des Verzichtes und 
des mangelnden Intereſſes, ver Allem vorſchutzte, daß der ‚gedachte 
Dienftvertrag nach Preuß. Recht für ihn als Hausſohn ohne Zu: 
ftimmung feines Vaters überhaupt unverbindlich, und inöbejonbere 
der F6 dieſes Vertrag nach gemeinem und jedenfalls nach preuß. 
Mecht wegen der darin! — head Ielaer Ermerbsfähig- 
keit nichtig.'ei. 

Das Stwotgericht verurtheilte mit Decret vom 19. Auguft 1857 
don Beklagten, unter Verwerfung aller Einreden, dem Klagantrage 
gemäß und wurde dies Erkenntniß, auf Appellation des Beklagten, 
in’ zweiter Inſtanz mit Urtheil vom. 28. Ottober 1857. und, in 
dritter Inſtanz durch Urtheil vonr 28, SEE 1859 aus: folgenden 
—— — eher * 


Entfoeidungsgründe zum ur theit des Ober 
 ı Mppellationsgerihbti 1" 


Der Beklagte Hat feine in voriger Anftanz —— Verurthei⸗ 
Tang in die durch F6 feines Dienſtvertrages mit der Klägerin feſt⸗ 
geſetzte Conventionalſtrafe von neuem auf Grund der ſchon in erſter 
Anftaiız gegen dic Klage vorgefhügten vier Einreden angefochten und 
verlängt entweber Abweiſung der Klage oder . doch. Einleitung des 
Beweisverfahreng über den Grund der Einreden. Seine hierauf 
gerichtete Beſchwerde mußte jedoch als unbegründet verworfen werden. 

LDieerſte Einrede ſtützt ſich darauf, daß der Beklagte 
beim Abſchluß des fraglichen Dienſtvertrags nodyrin valerlicher Ge 
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walt geſtanden habe, der Bertrag, insbeſondere die der Klage zu 
Grunde Tiegende Stipulation in $ 6 deſſelben, daher‘ in SUMANE, 
lung der Genehmigung feines Naters ungültig: jei. 

Die Parteien find darüber einverftanden, daß der Grund: biejer 
Einrede nach Preußiſchem Recht zu beurtheilen fei, wie Died denn 
auch, da es ſich um die perlönliche Fähigkeit des Beklagten‘ zur 
Eingehung von Verträgen handelt und ein Aufgeben feines väter 
lichen Wohnfites zu Weſel vor Abſchluß des ——— RR 
behauptet ift, keinem Zweifel unterliegen konnte, 9 

Die Klägerin hat nun die Vorausſetzungen, wermöge deren -baB 
Beftehen der väterlichen Gewalt über ‘den Beklagten — bis zum 
Beweis eines Aufhebungsgrundes — ie ash werden. muß, in 
keiner Weiſe beſtritten. 

Damit erſcheint die Einrede au ſich als ——— begründet, 
da das Preußiſche Landrecht The. II. Tit. 28125 bis 135 die Regel 
aufjtellt, dap alle Handlungen des Hausfindes, wodurch es Laſten 
und Verbindlichkeiten übernimmt, ohne Einwilligung dei Vaters 
unwirkſam find, ein Sat, der ſich keineswegs bloß. auf: minderfährige 
Hauskinder bezieht. Allein die Klägerin bat geltend ‚gemacht, daß 
der gropjährige Bellagte“ bereit vor dem mit ihr. abgefchlofjenen 
Dienftvertrage durch die Betreibung eines eigenen Gewerbes aus 
der väterlichen Gewalt herausgetreten jei und dieſe Replik mußte: mit 
den beiden vorigen Inſtanzen für begründet und Liquid, jomit bie 
Einrede für befeitigt erachtet werden, jo daß es auf die ferner aus 
bes Nothwendigbeit des Bertrags für "den: Beruf: des Moflagten und 
aus einer Genchmigung: des Vaters hergenammenen Replifen nicht 
mehr ankommt. 

Die Behauptung der Klägerin, daß der Beflagte bei dem Ber: 
tragsabjchluß bereit großjährig geweſen ſei, ift von dem Lebteren 
nicht in Abrede geftellt worden, Nach $ 212 Thl. II. Tit. 2 des 
Preußiſchen Landrechts wird ‚aber ein großjähriger Sohn, welcher ein 
eigened Gewerbe treibt, als aus der väterlichen Gewalt entlafjen angejehen. 

Bergl. Koch, Preußiſches Privatrecht Bo. 2.8 776. 

Erwägt man den Grund diefer geſetzlichen Beitimnnung, jo läßt 
fih weder annehmen, daß unter „Gewerbe“ ‚nur ein Erwerbszweig 
bejonderer Art, etwa nur ein. Handwerk, habe verftanden, noch auch, 


X 
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daß mit dem Ausdruck „eigenes Gewerbe die volle Selbſtſtändigkeit 
des Gewerbtriebes zur Beringung babe gemacht werden jollen. Viel— 
mehr hat man davon auszugehen, day die Worjchrift eine Erwei— 
ferung derjenigen über abgeſonderte Wirthichaft (KHK 210) bezweckte, 
der. Husdruc „eigene Gewerbe‘ zunächſt nur im Verhältniß zum 
Bater aufgefaßt wurde und danach jeden Erwerbszweig bezeichnen 
jollte, welcher getrennt von dem: Gejchäft und der Einwirkung des 
Vaters betrieben wird, - nichtmehr der Stufe der. Vorbereitung oder 
Ausbildung: angehört und dem Sohne entweder ganz oder. doch 
theilweife (vergl: $.212b). die Mittel zum eigenen Unterhalt ‚ger 
währt. Am. wenigjten läßt ſich hieran zweifeln, wem der Sohn 
mit einem joldyen Erwerbszweig ſich allein. zu ernähren im Stande 
it, vergl. 8 218.: Hiermit ſtimmt auch die Auslegung überein, 
welche der: & 212a im. der Preußiſchen Doctrin und, Praxis, in 
Anwendung auf verjchiedene —— eines AN er: 
halten hat, | 
Vergl. Ergänzungen und ——— der Preußiſchen 
Rechtsbucher Bd, 3.©, 291 — 293 
und insbeſondere ſtimmen damit wiederholte Präjudicien des Ober: 
tribunals in Berlin überein. | 

Die Präjudicien er Dber-Tribunals, keit 1849, Berlin 

1856: ©. 55, 

Striethorſt, Arqi für Rechtsfälle Bd. 15 ©. 139 ff. 
Br. 21 ©. 268 fi; 

von denen das in den vorliegenden Acten mehrfach angeführte 

und von der Klägerin jetzt abjchriftlidy. beigebrachte, ‚den. Err 

werbszweig als Proviſor einer Apotheke, fowie den. ald. Haus 
lehrer für ‚geeignet zur Aufhebung der väterlichen Gewalt er: 
klärt, von denen aber eind (Strietherjt Bd. 15 cit.) au 
gerade den Fall der. Anſtellung bei, einer en 
ſchaft betrifft. 

Im vorliegenden Falle ftebt nun — den übereinſtimmenden 
Augaben der Parteien feſt, daß der Beklagte im Herbſt 1854, nach— 
dem er ſchon längere Zeit im Dienſte der Klägerin thätig geweſen 
war, non. derjelben bei deren Haupt Agentur zu, Dresden: mit einem 
Gehalt von jährlich 300 Thlru. angejtellt wurde und in dieſer Stellung 
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feinen Beruf bis Ende November 1855 ausübte. Daß hierin bie 
Betreibung eines eigenen Gewerbes im obigen Sinne tag, zumal da 
der Betrag des Gehalts dem Beklagten die Möglichkeit gewährte, 
ohne fernere Unterſtützung feines Vaters zu leben, und daß demnach 
ber Beklagte bei Abſchluß Des jeßt in Frage ftchenden Dienſtver— 
trags vom 31. Dezember 1855 bereit3 aus der väterlichen Gewalt 
heranggetreten war, kann keinem Zweifel unterliegen. 

II. Die zweite Einrede des Beklagten geht dahin, daß die 
Stipulation ing 6 des Dienftvertrages als unſtatthafte Beſchrän— 
fung der Rechte des Domicils und der Arbeitöfreiheit gegen vie 
guten Sitten und das Öffentliche Necht — und baum — 
ſei. Müßte dieſe Behauptung 

1) nach dem zu Frankfurt geltenden — für san ge: 
halten werden, fo wäre die Klage nach alfgemein anerfannten Grimb: 
ſätzen abzumeifen, ohne Rückſicht darauf, ob die Stipwlation nach 
Preußiſchem Recht ſtatthaft ſein würde oder nicht. Allein "das ge— 
meine und Frankfurter Recht enthält nichts, was eine Vertragsbe— 
dingung der fraglichen Art unzuläſſig machte. Wie darin eine Be— 
ſchränkung der Rechte des Domieils liegen ſoll, iſt nicht abzuſehen, 
aber auch eine Immoralität läßt ſich in dem fraglichen Verſproechen, 
welches dem Beklagten mit Rückſicht auf die Vortheile ſeines Dienſt— 
vertrags nur für eine beſtimmte Zeit eine relative Beſchränkung 
in der Ausübung ſeines Erwerbzweiges auferlegte und wofür an— 
dererjeit3 ein wohlbegründetes Intereſſe des Mitcontrahenten denkbar 
ift, in feiner MWeife finden; und ebenfo wenig bieten die geſetzlichen 
Einrichtungen des Gewerböwefens in Frankfurt ein Hinderniß dafür 
dar. Es fommt daher nur darauf an, ob die Einrede * 

2) auf Grund des Preußiſchen Rechts als erheblich anzuſehen 
iſt. Wenn die Klägerin die Anwendbarkeit des Preußiſchen Rechts in 
dieſem Punkte beſtreitet, ſo wird freilich von einzelnen Rechtslehrern 

vergl. Saviguy, Syitem Bo. 8 ©. 275 fi 
behanptet, daß bei der Frage, ob der Gültigkeit einer Obligation ein 
Geſetz bon ſtreng pefitiver zwingender Natur entgegenftehe, immer 
nur das am Ort der angeftellten Klage geltende Recht in Betracht 
komme, alſo ebenfewöhl ein an dieſem Ort beſtehendes Verbot anget 
wendet, als ein anderwäͤrts (am Sitz der Obligation) befteherides 
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Berbot unberückſichtigt gelajfen werden müſſe. Allein dem Ichten 
Theil diefer Behauptung kann nicht beigepflichtet werden. 

Wenn gleich die Beuriheilung eines Contract nach den Ge 
jetsen des Ortes, wo er erfüllt werden ſoll, ober eventuell, wo er 
abgejchloffen worden iſt, injofern auf der freien Unterwerfung der 
Eontrabenten ‚beruht, als «3. ebenjo gut von ihrem Belieben, abhängt, 
welchen Ort der Erfüllung und des Abſchluſſes jie wählen, als ob 
ſie überhaupt mit einander contrahiven wollen, ſo gebt es doch zu 
weit, wenn man deßhalb, weil die Anwendung , eines verbietenden 
Geſetzes von dem Willen der Betheiligten unabhäng iſt, die. Wirkung 
des Gontractes in diefer Beziehung von dem einmal. gewählten Ort 
ganz loslöſen zu. können glaubt. Vielmehr muß mit der jegt herr— 
ſchenden Doctrin 

vergl. Kierulff, Civilr. ©. 81, 

v. Bangerow, Bad. L $ 27, nr 

Wächter, im Archiv F. d. civil. Praxis Bo. 95 S. 8 
angenommen werden, daß durch den von den Contrahenten gewählten 
Ort ein für alle Mal die Herrſchaft des Geſetzes beſtimmt iſt, 
welchem der Eontract in feinen rechtlichen Folgen unterliegt, einerlei 
ob der Anhalt. des Geſetzes blos ergänzend oder. auch poſitiv zwin— 
gend auf diefe Folgen einwirft. Erklärt dad Geſetz, unter deſſen 
Herrichaft die Betheiligten einmal zu contrahiren ‚jich entjchlojjen 
haben, den Contract für ungültig, ſo haben jie etwas Unmögliches 
gewollt, fie haben. fi) etwas verſprochen, was jie, jich nicht ver: 
Iprechen. konnten und was daher als nicht zugejagt angeſehen wer: 
den muß. a7 

Wendet man die auf den vorliegenden Fall au, jo muß bey 
Dienjtvertrag des Beklagten durchgängig nad Preußiſchem Mecht 
beurtheilt werben , Da der Beklagte bei ver Subdixection ‚an Berlin 
angejtellt. wurde, jo war damit die. Erfüllung, jo lange das Dienſt— 
verhaͤltniß beftand, eben dahin verlegt. Für die Clauſel in S 6 des 
Vertrags war kein Erfüllungsort beitimmt und fonnte der Natur 
der Sache nach feiner bejtimmt werden, bier eutſcheidet aljo der Ort 
de3 Contractabſchluſſes und diefer war, ebenfalls Berlin. 

. Hiervon. ausgegangen iſt die Behauptung: des Beklagten, daß 
die Stipulation im $ 6 des Dienſtvertrags cine unſtatthafte Be— 


fchränfung feine Gemwerbefreiheit enthalte, die einzige, welde 
einer näheren Prüfung bedarf, da verfelbe ſonſt keine Beftimmung 
des Preußiſchen Rechtes anzuführen vermocht hat, welche abweichen 
dom gemeinen Recht der Stipulation im Wege jtände. Jene Be 
hauptung hat der Beklagte, obwohl fie im Allgemeinen bereits in 
feinem erceptivifchen Vorbringen enthalten war, erſt in. zweiter und 
dritter Inſtanz durch Anführung- jpecieller gejeglicher Vorſchriften, 
nämlich des Gewerbe: Steuer-Evictd vom 2. November 1810 um 
ber Cabinets-Ordre vom 19. April 1813 zu belegen geſucht. Kor 
mell fteht der Berücfichtigung diefer Vorſchriften nichts entgegen, 
ba die Berufung auf Beſtimmungen einer vom Richter in Anwen: 
dung zu bringenden auswärtigen Geſetzgebung zwar je nach Bebürf- 
niß zu einer Beweisauflage führen, aber deßhalb doch nicht als Ber: 
bringen eines neuen Thatumjtandes behandelt werben darf. 

Materiell ift jowiel gewiß, daß, wenn das in $ 6 des Dienit- 
vertrages enthaltene Hauptverſprechen ungültig fein jollte, auch die 
hinzugefügte Conventionalſtrafe nicht gefordert werden könnte. 

Preuß. Landr. Thl. I Tu. 5 $ 310. 

Allen das Hauptverfprechen kann durch die Cabinets-Ordrt 
vom 19. April 1813 nicht für verboten erachtet werden, wie aud 
das Königliche Ober: Tribunal in Berlin bei Stipulatiowen dieſet 
Art ſich Schon wiederholt in gleihem Sinne ausgeſprochen hat. 

Strithorft, Archiv Bd. IL ©. 238 fi. 

63 kann dahin geitellt bleiben, ob dies nicht ſchon deßhalb ar 
genommten werden müßte, weil der Beklagte durch ſein Verſprechen 
nicht überhaupt von der Ausübung ſeines Erwerbszweiges ausge 
ichloffen, fondern nur an die Bejchränfung gebunden. wurde, ihn 
nicht ohne Juftimmung der Klägerin bei. einer anderen Berficherung: 
geſellſchaft ausüben zu dürfen. Entjcheidend ift jedenfalls der jchen 
von Appellationsyericht in ber Sententia a ‘qua angedeutete Grund 
für die Zuläſſigkeit des Verſprechens, daß dadurch nicht der jelbit 
ftändige Betrieb eines ‚Gewerbes beeinträchtigt wide. : Die Gabi 
nets-Ordre vom 19. April -1813 ‚verbietet nur jolche Verträge, 
weldye der durd das Gewerbefteuer: Edict vom’2. November 
1810 verliehenen Gewerbefreiheit zumiderlanfen, weßhalb denn die 
Preußifchen Gerichte mit Recht die Cabinets-Ordre, ſowohl in den 
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Provinzen, wo. jenes. Ediet nicht eingeführt iſt, als in Betreff der 
erſt durch die allgemeine Gewerbe-Ordnung vom 17. Januar 1845 
anerfannter Ausflüſſe der Gewerbefreiheit für unanwendbar erklärt 
haben. Es kommt aljo nur darauf an, welches der Inhalt der 
durch das Ediet vom 2. November 1810 garantirten Gewerbefreis- 
heit jei. Eine augdrüdliche Garantie der Gewerbefreiheit iſt aber 
nach 8:16 und 17 des Evicted nur denen gegeben, welche auf Grund 
eines bei ver Polizei Behörde. gelöften, Gewerbefcheins einen be— 
ftinnnten Erwerbszweig ausüben. Schon aus den finanziellen Zwede 
des Geſetzes, aus der gefammten Faſſung dejjelben und dem beige: 
fügten Steuer: Tarif läßt fich fchliepen, daß nur diejenigen, welche 
jelbitjtändig ein Gewerbe auf eigene Nechnung betreiben, jowohl zur 
Löſung eines Gewerbeſcheins , verpflichtet, als durch die SG 16 und 
17 berechtigt werden jollten, Insbeſondere ergibt ſich dies für den 
Betrieb von Handel und Fabriken ganz bejtimmt aus $ 5 Nr. 67, 
wonach überall nur die Principale einer Handlung, nicht aber die 
Aufſeher, Gehülfen und Arbeiter einen Gewerbejchein zu löſen haben. 
Nach dem Evict konnten alſo auch die mit feſtem Gehalt angeftellten 
Beamten einer Berficherungsgejellfchaft nicht Für dazu verpflichtet 
gehalten werden und folgeweife cbenjo wenig den gefeglihen Schuß 
des $ 16 und 17 für fih in Anjpruch nehmen. Der Einwand des 
Beklagten, daß dem, welcher nicht einmal einen Gewerbejchein zu 
löſen brauche, die Gewerbefreiheit um jo unumjchränfter zujtehe, iſt 
unzutreffend. Denn wenn. dad Edict die von ihm gewährte Ges 
werbefreiheit nach $ 16 an der Vorausfegung eines Gewerbejcheing 
knüpft, und im $ 2 das Betreiben eines Gewerbes ohne jolchen 
Schein für jtrafbar erklärt, jo folgt daraus, daß. die Geſchäftsthä— 
tigkeit derer, welche eines Gewerbejcheing nicht bedürfen, alſo auch 
aller Gehülfen und Arbeiter in einem fremden Handelsgejchäft gar 
nicht unter dem Betrieb eines Gewerbes im Sinne des Geſetzes bes 
griffen werben follte, und die Verhältnifig ſolcher Gehülfen mit ihren 
möglichen Beſchränkungen überhaupt wicht zum Gegenſtand des Ge— 
ſetzes gemacht wurden. EEE 
Hiernad war aud die. zweite Bejchwerde des Beklagten unbe— 
gründet, 
Dasjelbe. gilt 
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II. von der dritten Einrede, daß der Mlägerin jedes vecht⸗ 
liche Intereſſe fehle, da fie einen reellen "Schaden aus der Hand: 
fungsweife des Beklagten nicht zu behaupten vermocht habe. Somohl 
gemeinrechtlich als nach Preußiſchem Recht (fiehe Landrecht Thl. I 
Tit. 5 $ 292) ift dad Ausbedingen einer Gomventionalftrafe, we 
fie, wie hier, an die Stelle der Erfüllung der Hauptverbindlichkeit 
treten joll, nicht3 anders, als das Vorausbeſtimmen eines bejtimmten 
Betrag, zu welchem das Intereſſe an der Nichterfüllung des Haupt: 
contractes vertragsmäßig angefchlagen wird und bedarf es daher 
zum Ginfordern der Strafe nicht erſt noch des Nachweiſes eines 
wirklich erlittenen Schadens. 

IV. Zweifelhafter iſt die Erheblichkeit der vierten Einrede 
der des Verzichtes. Nach der übereinjtimmenden Angabe der Par: 
theien ſteht feſt, daß der Beflagte fein Entlafjungsgefuch vom 1. Juli 
1856 damit motiwirte, es ſei ihm eine Inſpectorſtelle beim Phönir 
angeboten worden und er habe jich eutſchloſſen, darauf einzugehen, 
wenn die Klägerin ihn von den Berpflichtungen des mit ihr abge 
ſchloſſenen Dienftvertrages entbinden wolle Wenn nun Die Klägerin 
hierauf dem Beflagten, wie er behauptet, durch die Subdirection im 
Berlin eröffnen ließ: 

fie werde von den ihr aus den Verträgen: ($ 6) zuſtehen— 

den Rechten Gebrauch machen, wenn und fobald jich heraus: 

ſtelle, daß Beflagter der klägeriſchen Gefellfchaft durch. feinen 
Ucbertritt zu einer anderen Geſellſchaft Schaden - zufüge, 

jo könnte 68, zumal mit Rückſicht auf das Gircular ver Klägerin 
vom 27. März 1855, den Anjchein gewinnen, als habe die Klägerin 
fich den UWebertritt des Beklagten in den Dienſt des Phönir gefallen 
laffen und nur für ven Fall, daß er ihr im feiner neuen Stellung 
einen Schaden zufüge, der Anſpruch aus 8 6 des Dienjivertrages 
vorbehalten wollen. Diefer Auffaffung ſteht jedoch entgegen, daR 
die Eröffnung der Klägerin, wie fie vom Beklagten veferirt wird, 
derjenigen Beſtimmtheit entbehrt, welche zur Annahme eines Ber: 
zichtes unentbehrlich it. Schon daraus entjteht ein Zweifel, daß 
der Beklagte im feinem Entlaffungsgefuche gar nicht ſpeciell eine 
Entbindung von der Glanfel in 8 6 des Dienftvertrages, ſondern 
nur im Allgemeinen von den Berpflichtungen des Contractes bean: 
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tragt hatte, die Klägerin Fonnte daher annehmen, daß es nur auf 
die ſofortige Entlaffung abgefehen fei, während nach dem Gontract 
der Beklagte bis zu Ende des Jahres 1856 im Dienft zu bleiben 
hatte, und dann würde jich die fragliche Eröffnung ſehr wohl dabin 
erflären laſſen, daß dem Beflagten zwar die jofortige Entlafjung 
bewilligt werde, die Klägerin fich aber ihre Rechte aus $ 6 de 
Dienjtvertragd vorbehalte, wenn der Beklagte ihr den in dem Leber: 
tritt zu einer anderen Gejellfehaft liegenden Schaden zufüge. Sieht 
man aber auch hiervon ab, jo ijt doch im dem Vorbehalt der Nechte 
der Klägerin für den Fall der Schadenszufügung ohme einen die 
ausſchließliche Beſchränkung hierauf bezeichnenden Ausdruck (3. B. 
durch ein „nur“ oder dergleichen) noch keineswegs mit Sicherheit 
die Erklärung zu finden, daß fie, ohne einen ihr zugefügten befon- 
deren Schaden von ihrem Recht auf Gonventionaljtrafe, feinen Ge— 
brauch machen werde. Eine ſolche Annahme würde vielmehr immer 
nur auf einer, jeder Zuverläſſigkeit entbehrenden Schlupfolgerung 
beruhen, zu welcher man um jo weniger berechtigt iſt, da es, wenn 
die Klägerin einmal nicht ganz von dem $ 6 des Vertrages ab: 
jtehen wollte, jehr unmahrjcheinlich ift, daß jie die Benußung der 
Clauſel von der äußerſt jchwierigen, ja den Umjtänden nach fajt 
unthunlichen Erbringung einer bejonderen Schadensliquidation ab: 
hängig gemacht haben ſollte. 

Es mußte ſomit auch die vierte Einrede für verwerflich erachtet 
werden. , 

Bei der Betätigung des vorigen Urtheils war der Beklagte 
aud) in die Koſten diefer Inſtanz zu verurtheilen. 


IV. 28 
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197. 


B. geb. A., Klägerin gegen ihren Ehemann WB, Bellagten, 
wegen Ehejcheidung, jest Geftattung einftweiliger abgejonderter Woh— 
nung betreffend. 


Erfenntniß des Stadtgeriht! T. 
vom 22. Januar 1858. 


An Erwägung daß, 

1) den vernommenen Zengen von demjenigen Borfall, welcher 
dent wiederholten Antrag der Klägerin auf Geftattung provijorifcher 
Trennung beider Theile zum Grunde liegt, zwar aus eigener Wahr: 
nehmung nichts bekannt ift, und fie nicht gerade mit angejehen haben, 
wie durch das Benehmen des Beklagten, das von der Klägerin‘ ges 
jchilderte Uebel herbeigeführt wurde; inzwifchen 

2) nach dem ganzen Inhalt des Zeugenverhörs in Verbindung 
mit den zwiſchen beiden Theilen jedenfalls bejtchenden Zerwürfnifien 
es als höchſt wahrjcheinlich angenommen werden muß, daR das 
fragliche Uebel die Folge des in thätlichen Angriff ausgearteten, un: 
janften Benehmens des Beflagten gegen feine Ehefrau, die Klägerin, 
geweſen fei, und es zur Erkennung proviforischer Trennung keines 
volljtändigen Beweifes, fondern nur einer genügenden Belcheinigung 
der betreffenden Thatfachen bedarf, wie ſolche in der Zeugenverneh: 
mung gefunden werden kann; daher 

3) zur Vermeidung jehlimmerer Auftritte die beantragte provi- 
jorifche Trennung nunmehr geboten erjcheint — 

wird zu Recht erfannt: 

1) Es wird der Klägerin für die Dauer des Eheſchei— 
dungsproceſſes der einjtweilige Bezug einer abgejonderten 
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Wohnung geftattet und hat Beflagter der Klägerin die er: 
forderliche Wafche, Kleidungsſtücke, Betten und Mobiliar 
verabjolgen zu laſſen, zu welchem Ende der Gerichtsjecretär 
mit Ausscheidung und Verzeichnung diefer Gegenjtände be: 
auftragt wird; 

2) Bellagter wird verurtheilt, der Klägerin die Kojten 
des Verfahrens über den ernenerten Antrag auf provi— 
jorische Trennung zu erjegen. 


Erkenntniß des Appellationsgerichts 
vom 22. März 1858, 
Auf Appellation des Beklagten. 


In Erwägung, daß 

1) aus den Depojitionen der abgehörten Zeugen nicht mit Be: 
jtimmtheit hervorgeht, daß die an der Klägerin feiner Zeit bemerkte 
Verlegung ihr durch den Beklagten zugefügt worden jei, daß 

2) jedenfalls die Abſicht des Beklagten, die Klägerin zu ver: 
letzen, nicht conftirt, daß 

3) nicht nur durch den Zeugen Dr. ©. die Unerheblichkeit 
jener Verlegung bewahrheitet worden, jondern auch die weitere Aug: 
ſage am Schlufje dejlen Abhörung, es höchſt wahrjcheinlicy macht, 
daß die Hlägerin bemüht geweſen ift, aus dem fraglichen Umjtande 
eine für den Beflagten nachtheilige Folgerung zu ziehen und ben- 
jenigen Zweck zu erreichen, nad) welchem jie bereit3 durch ihren 
früheren Antrag vergeblich hingejtrebt hat, daß 

4) das zwifchen beiden Cheleuten bejtehenvde Zerwürfnig an 
und für fich feinen hinveichenden Grund zur prowijoriichen Tren— 
nung derjelben abgeben fanı, — — und daß 

5) der Umitand, dag Bellagter jchon am 23. Jannar 1858 
dem am 22. ejusd. publicirten Stadtgerichts - Erfenntnig Folge ges 
geben bat, um jo weniger auf eine Einwilligung in die verfügte 
proviforiiche Trennung jchliegen läßt, als er fich dem Bollzug jenes 
Erkenntniſſes zu wiverfegen nicht vermochte, da dev dagegen ſpäter 

28* 
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rechtzeitig eingelegten Appellation der Suspenfiveffect verjagt worden 
it und verjagt werben mußte, 
wird für Recht erkannt: 

I. Es wird unter Aufhehung des jtabtgerichtlichen Er- 
fenntnijfeg vom 22. Januar 1858 die Klägerin mit ihrem 
Antrage auf proviforische Trennung abgewiejen und ver: 
urtheilt, dem Beklagten die dadurch verurjachten Koften 
eriter Inſtanz zu erjegen. 

II. Die Kojten diefer Inſtanz werden compenfirt, und 
hat Appellatin dem Appellanten die Hälfte der Koſten dieſes 
Erkeuntniſſes und des heutigen Protokoll zu erjeßen. 

Diefes Erkenntniß des Appellationsgerichts wurde auf Appel: 
lation der Klägerin durch Urtheil des Ober -Appellationsgerichts 
vom 25. Juni 1859, unter Berurtheilung der Klägerin in die Koften, 
lediglich bejtätigt. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtbeil des Ober: 
Appellationsgerichts. 


Die Klägerin bejchwert ſich darüber, daß durch die sententia 
a qua ihr am 10. December 1857 gejtellter Antrag auf Geftattung 
einstweiliger abgelonderter Wohnung zurückgewieſen worden it, und 
verlangt Wiederheritellung des jtabtgerichtlichen Erkenntniſſes vom 
22. Januar 1858, wodurch jenem Antrage auf die Dauer des 
Ehejcheidungsproccjies der Partheien ftattgegeben worden war. Es 
mußte jedoch die Beſchwerde al3 unbegründet verworfen werben. 

Wenn die Klägerin jich 

I. darauf jtüßt, daß der Beflagte das ftadtgerichtliche Erkennt: 
niß vorbehaltlos befolgt, ja deſſen Vollziehung jelbjt beantragt und 
dadurch in ben Antrag der Klägerin eingewilligt, ſowie die Rechts— 
kraft des gedachten Erkenntniſſes herbeigeführt habe, jo kann ber 
formelle Einwand des Beklagten, daß die Klägerin dieſes novum in 
voriger Inſtanz mitteljt fchriftlichen Antrages oder Aufnahme in 
das Protokoll der öffentlichen Sitzung hätte geltend machen müfjen, 
dahin gejtellt bleiben. Denn jedenfalls ftellt fich jene Begründung 
der Bejchwerde als materiell verwerflih dar. Das Stadtgericht 
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hatte die von der Klägerin beantragte proviforische Verfügung ge: 
troffen; der Beklagte mußte deren Natur gemäß auf ihre fofortige 
Bollziebung gefaßt fein und er konnte dieß, wie er ſich zu jagen 
hatte, auch durch Appellations- Einwendung nicht hindern. Bei 
ſolcher Sachlage kann ein freiwillige Befolgen der vichterlichen Ber: 
fügung in Feiner Weiſe als Zuſtimmung zu dem Anhalt der letzteren 
und al3 ein Verzicht auf die Appellation dagegen aufgefaßt werben, 
und etwas anderes, al3 daß der Beklagte jchon am Tage nach Er: 
laß der ftadtgerichtlichen Entſcheidung die Vollzichung der darin ent: 
haltenen Auflage ruhig vor fich gehen ließ, ergeben die Acten nicht; 
namentlich bedarf die Folgerung, welche die Klägerin aus dem lm: 
ftand zu ziehen fucht, daß einige ihrer Sachen ſchon vor Ankunft 
bed Secretärd gepackt waren und im Einverſtändniß beider Theile 
nicht mit Tpecifieirt wurden, Keiner Widerlegung. Aber auch die 
über den Acten-Inhalt hinausgehende Behauptung der Klägerin, daß 
die raſche Bollziehung der jtadtgerichtlichen Verfügung von dem 
Beklagten ſelbſt beantragt jei, erjcheint den Umſtänden nad) 
irrelevant. Der Stadtgerichtsjecretär hatte durch das Erkenntniß 
vom 22. Januar bereit3 den Auftrag erhalten, die der Klägerin zu 
überlaffenden Gegenftinde auszuſcheiden und zu verzeichnen, bie 
Bollführung diefeg Auftrages hing nicht etwa von einem weiteren 
Anrufen einer der Partheien ab, fondern war von dem Gecretär 
von Amtswegen zu bejorgen, zu welchem Zwecke er auch die Zeit 
der Vornahme zu bejtimmen hatte. Wenn nun der Beklagte ihn 
aufforderte, ven Auftrag ſchon am nächiten Tage zu vollziehen, jo 
fan darin nicht? anders gefunden werden, als die Aeußerung des 
Wunjches, für die in nächjter Zeit doch einmal bevorjtehende Voll: 
zugshandlung dieſen beftimmten Tag al3 den ihm gelegenjten auöge- 
wählt zu jehen, eines Wunſches, der völlig unpräjudicirlich war, da, 
wenn der Vollzug jelbft der Appellationsbefugniß des Beklagten 
nicht entgegenftand, auch die etwas frühere oder fpätere Vornahme 
dejjelben ohne Einfluß darauf bleiben mußte. Hierauf ftellt ſich das 
Vorbringen der Klägerin ſchon nach ihrer eigenen Darjtellung als 
verwerflich dar, und kommt daher auf die factifche Nichtigkeit der 
letteren, im Vergleich zu der abweichenden Darjtellung des Beflagten, 
nichts an. 
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Die Klägerin hat aber 

1I. auch feine Urfache, ſich über die in voriger Inſtanz erfolgte 
Beurtheilung der Sache jelbjt zu bejchweren, indem jich aus ver 
Beweisaufnahme über ihren Antrag ein triftiger Grund zur provi— 
jorifchen Trennung vom Beklagten durchaus nicht herausgeſtellt hat, 
wenn gleich nad) den von den Zeuginnen D. und 3. bemerfkten 
Umſtänden nicht daran zu zweifeln ift, daß die Klägerin die Ver: 
legung am Oberarm, welche Dr. ©. unterfucht hat, bei Gelegenheit 
eines Zankes mit dem Beklagten erhielt, und es wenigjtens als 
wahrjcheinlich erjcheint, daß der Beklagte der Urheber der Verlegung 
gewefen jei, über diefen Punkt daher nöthigenfalls ein vichterlicher 
Eid auferlegt werben könnte, jo fehlt es doch gänzlidy an einer 
Aufflärung über den mahren Anlaß und Hergang der chelichen 
Zwiltigkeit, jo daß ſich weder entnehmen läßt, ob die Verlegung 
von dem Beklagten abjichtlich zugefügt wurde, noch weldye Verſchul— 
bung den einen und andern Theil bei der Sache traf, und ob na 
mentlich dem Beklagten eine überwiegende Schuld beigemefjen werden 
kann. Diefe wejentliche Lücke läßt ſich aus den Boracten um jo 
weniger zum Nachtheil des Beklagten ergänzen, als die Berbandlung 
über den erjten, mit der Klage verbundenen Antrag auf proviſoriſche 
Trennung ergeben bat, daß der etwas krankhafte und veizbare Zu: 
ſtand der Klägerin mehrfad der Anlaß von Verſtimmung unter 
den Bartheien gewejen ift. Dazu kommt aber überbieß, daß die 
fragliche Berlegung nach dem Ichriftlichen und mündlichen Zeugniß 
des Dr. ©. nur eine höchſt unbedeutende war, weder die Anwen— 
dung von Heilmitteln erfordert hatte, noch nachtheilige Folgen zu: 
rückließ. Unter diefen Umſtänden vermag der Vorfall, joweit er 
conftatirt ift, in feiner Weije die Bejorgniß zu rechtfertigen, daß vie 
Klägerin im ferneren Zuſammenleben mit dem Beflagten einer Ge 
fahr für ihre Geſundheit ausgefeßt wäre, oder eine ungeziemende 
harte Behandlung zu erdulden haben würde, und daß jie, ſelbſt mit 
Nücjicht auf ihren. veizbaren Zuftand, nicht im Stande fein follte, 
bei ihrerjeit3 bethätigtem ernjten Willen zur Verjöhnlichkeit den ehe— 
lichen Frieden aufrecht zu erhalten. 

Was die Klägerin jonjt noch zur Unterftügung ihres Antrags 
hervorgehoben hat, iſt offenbar unerheblich. Wenn dic Zeugin D. 
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beftätigt, dag faſt alle Tage Zank und Streit zwifchen den 
B.'ſchen Cheleuten geweſen ſei, jo kaun eine folche Uneinigkeit 
allein keinen Grund abgeben, eine proviſoriſche Trennung zuzulaſſen, 
auch erklärt die Zeugin ſelbſt, daß vor dem obigen Vorfalle eine 
Zeitlang Ruhe unter den Eheleuten geweſen ſei. Der Vorwurf 
des Mangels an Wahrhaftigkeit, welchen die Klägerin dem Beklagten 
macht, iſt hinſichtlich der Darſtellung des obigen Vorfalles durch die 
Ausſage der Zeugin D. nicht erwieſen, und bat nur inſofern eine 
Beſtätigung gefunden, als der Beklagte die Zeugin zu einer fingirten 
Angabe wegen Beſtellung des Arztes zu veranlaſſen geſucht hat. 
Daß aber dieſes Verhalten, zumal bei der wirklichen Entbehrlichkeit 
der ärztlichen Hülfe, den Antrag der Klägerin nicht rechtfertigen 
kann, bedarf keiner —— Gleichbedeutungslos iſt es, daß 
beide Theile ſchon in reiferen Jahren ſtehen und Feine Kinder mit, 
einander haben, zumal da Kinder aus der erſten Ehe des Beklagten 
vorhanden ſind. 

Das angefochtene Erkenntniß mußte hiernach lediglich bejtätigt 
werden. Auch die Anweiſung zum Erſatz der halben Kojten der 
sententia a qua enthält als bloße Folge der Koſten-Compenſation 
für die Klägerin Leine Bejchwerde. In die Koften der. gegenwärtigen 
Inſtanz war fie in Folge dev Hauptentſcheidung zu. verurtheilen. 
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198. 


Jonas Löwenftein, Kläger gegen E. G. Goffi, Be 
Elagten, Herausgabe von Mobilien und Forderung betreffend. 


VBorbemerfung. 


Kläger hatte an den E.M. Goſſi senior, Inhaber der Firma 
gleichen Namens, verjchiedene Anſprüche: 

1) für verfaufte Waaren ein angebliches Saldo Guthaben von 
fl. 498. 33 tr.; 

2) Laut Vertrags vom 6. Oktober 1854 den Anſpruch auf Nüd: 
gabe der dem Kläger darin von Gojji senior verfanften und 
von erjterem gleichzeitig dem Goſſſi vermietheten Geräthichaften 
im angeblichen Werthe von fl. 2683 und 

3) die Forderung des hierin ftipulivten Meiethzinjes von fl. 100 
jährlich vom 8. Juli 1854 ab. 

Im December 1856 machte C. M. Goffi junior durch Börfen: 
anfchlag das Aufhören feines bisherigen Gefchäfts und C. G. Goſſi, 
fein Neffe, in gleicher Weife die Gtablirung einer eigenen Handlung 
für feine alleinige Rechnung bekannt. — Die neue Handlung wurde 
in dem Locale des Goſſi senior betrieben und die darin befindlichen 
von dem Lebteren bejefjenen Gegenftände kamen in die Hände des 
Goſſi junior. 

Bald darauf gerietd Goſſi senior in Goncurs, die letter: 
wähnten Objecte wurden in das Mafje: Inventar aufgenommen, von 
dem Kläger jedoch als fein Eigenthum gegen die Maſſe vindiecirt, 
ebenfo Tiquidirte Kläger feine weiteren obenbezeichneten Anfprüche. 

Später erhob er Klage gegen Goſſi junior auf Herausgabe 
der betreffenden, angeblich in deſſen Händen befindlichen Gegenftände, 
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eventuell Erſatz ihres Werthes und auf Zahlung der Forderungs: 
Beträge unter dem Vorbringen, daß jene fein Eigenthum und in 
des Beklagten Händen jeien, daß der Yeßtere in das Geſchäft des 
Goſſi senior eingetreten jei und jolches auf eigene Rechnung ber: 
nommen babe, jowie dag Beklagter verſprochen habe, ihn volljtändig 
für jeine Forderungen an Goſſi senior zu befriedigen. 

Die cumulirten Klaggründe jtellte Beklagter in Abrede, indem 
er nur zugab, einen Theil der vindiecirten Objecte — verzeichnet in 
[13] [14] pr. inst. — fir jeinen Onkel zu befigen. — 

Das nad) Aushandlung der Sache von dem Standgericht am 
14. September 1857 erlaſſene Urtheil wurde auf beiderjeitige Appel- 
fation, unter Kojtenvergleichung, vom Appellationggericht durch Urtheil 
vom 14. December 1857, und legteres wiederum durch Erkenntniß 
de Ober: Appellationggerichts auf Berufung des Klägers theilweije 
abgeändert. Aus dem letzteren find die Differenzpunfte zwiſchen den 
verjchiedenen Inſtanzen, jowie dag im Betracht kommende beiderſei— 
tige rechtliche und factiſche Vorbringen zu erjehen. 


Urtbeil des Dber:-Appellationsgerichts 
vom 28. Juni 1859. 
Auf Appellation des Klägers. 


Erkannt: 
daß die Förmlichkeiten der Appellation für gewahrt zu achten 
und in der Sache jelbjt dag Erkenntniß des Appellattonsgerichts 
der freien Stadt Frankfurt vom 14. December 1857, wie 
hiemit gejchieht, in dem Abjchnitt sub I. dahin abzuändern 

und zu beftätigen, daß 
1) der Beklagte die in [13] und [14] ver Stadtgerichts: 
Acten verzeichneten Mobilien unbedingt, die übrigen in der 
Klagbeilage 3 fpecificirten Mobilien aber, wenn und joweit 
der Kläger binnen einer vom Stadtgerichte vorzuberaumenden 

Friſt erweiſen wird: 

daß der Beklagte dieſelben beſitze oder böslicher Weiſe zu 
beſitzen aufgehört, auch Carl Martin Goſſi bei Abſchluß 
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des Vertrages vom 6. Dftober . 1854 fid im Bejig per: 

jelben befunden habe, 
an den Kläger herauszugeben, eventuell den vom Kläger nach— 
zuweiſenden Werth derjelben bis zur Höhe des Werthanjchlages 
in Klagbeilage 3 zu erjeßen ſchuldig jei, 

2) der Kläger binnen gleicher Friſt zu beweiſen habe: 

a) daß der Beklagte ihm vor den 20. Dftober 1856 
verjprochen habe, ihn vollftändig fir feine Forderungen 
an Earl Martin Goſſi zu befriedigen; 

b) daß Kläger für Waaren den Meftbetrag von 
fl. 498. 33 fr. zu fordern babe, 

3) wenn Kläger den vorjtcehenden Beweis sub 2 a führen 
jollte, &8 der sub 1 dem Kläger auferlegten Beweiſe nicht 
bebürfe, der Beklagte vielmehr alsdanı dem Kläger ſämmt— 
liche in Klagbeilage 3 verzeichnete Mobilien in brauchbarem 
Zuftande auszuliefern, oder nach dem Werthanfchlage in dieſer 
Beilage Erſatz zu leiſten ſchuldig fei. 

4) Dem Beklagten wider die vorftchend sub 1 und 2 aufer- 
legten Beweiſe der Gegenbeweis allenthalben worzubehalten jei. 

Die Kojten der gegenwärtigen Inſtanz werden compenfirt 
und wird die Sache nunmehr zum weiteren Verfahren an das 
Stadtgericht zurückverwieſen. 


Entfcbeidungsgründe zum Urtheil des Dber: 
AUppellationsgerichts. 


I. Der Kläger fordert Herausgabe der in der Klagbeilage 3 
verzeichneten Serätbichaften, welche ev mitteljt Vertrages vom 6. Ok— 
tober 1854 von Garl Martin Goſſi, dem Onkel des Beklagten, 
für 2500 fl. gefauft und demſelben wieder miethweije überlafien 
haben will und welche der Beklagte bei angeblicher Uebernahme des 
Geſchäftes feines Onkels in Befig und Gebrauch genommen haben 
joll. Eventuell verlangt der Kläger Erjaß des in gebachtem Ber: 
trage ſpecificirten Werthes der Geräthichaften. 

Das Appellationsgericht hat zwar dieſen Klaganſpruch, abweis 
chend vom Stadtgericht neben der gleichzeitigen Neclamation derjelben 
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Mobilien aus der Concursmaſſe an Earl Goffi ſchon jest für zus 
(äffig erklärt — wobei fid) der Bellagte beruhigt hat — hat aber 
dem Kläger einen dreifachen Beweis auferlegt, nämlich: 

a) daß der Bellagte außer den (zugeftandenermaßen in jeine 
Hände gelangten) in [13] und [14] verzeichneten Segenjtänden 
auch noch die übrigen in Klagbeilage 3 verzeichneten Gegen: 
ftände, oder welche derjelben, befite, oder böglicher Weile zu 
beſitzen aufgehört habe; 

b) daß Kläger Eigenthümer der fänmtlichen in Klagbeilage 3 
verzeichneten Gegenſtände oder welcher derjelben jet, 

ec) daß dieſe Gegenjtände oder welche derjelben ven in der Klag— 
beilage 3 aufgeführten Werth von zufammen fl. 2683. — oder 
wieviel weniger, haben. 

Gegen dieſe drei Beweisauflagen ift die erjte Beſchwerde 
des Klägers in jetziger Anftanz gerichtet, womit folgeweiſe eine jo: 
fortige Verurtheilung des Beklagten bezweckt wird. 

Nach der Klagſchrift ift der Anfpruch auf Herausgabe ber 
fraglichen Mobilten, eventuell ihres Werthes auf einen doppelten 
Klaggrund zurückzuführen. Ginmal hat mämlich der Kläger mit 
Berufung auf feinen fänflichen Erwerb der Mobilien diejelben «als 
fein Eigenthum angefprochen, und dem gegenüber würde dev Beklagte, 
ohne alle Rückſicht auf fein Verhältnig zu Goſſi senior, als Be 
ſitzer zur Herausgabe verpflichtet jein. Sodann bat der Kläger 
aber auch geltend gemacht, daß der Beklagte alle von Goſſi senior 
gegen den Kläger contrahirte Verbindlichkeiten theils durch Eintritt 
in das Gejchäft von Goſſi senior, theild durch beionderes Ber: 
Iprechen an den Kläger übernommen habe, in diefe Uebernahme 
würden auch alle Verpflichtungen aus dem über die Mobilien "abge: 
ichlofjenen Miethvertrage vom 6. Oktober 1854 eingejchloffen fein 
— wie died denn auch vückjichtlich der Zahlung des Miethgeldes in 
beiden vorigen Inſtanzen anerfannt- ift und den Beklagten träfe da— 
nach die perfönliche Pflicht, den Contract durch Zurücgabe ber 
Mobilien oder ihres verabredeten Werthes zu erfüllen. Diejen 
zweiten Gefichtspunkt hat nun zwar ber Kläger in ver Appellationg: 
ausführung jegiger Inſtanz nicht bejonders hervorgehoben, berjelbe 
kann aber, da der Kläger allgemein von den obigen drei Beweisauf- 
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lagen befreit zu werden verlangt, doch nicht für ausgeſchloſſen an: 
gejehen werden, injofern er neben dem zu erweijenden Gintritt des 
Beklagten in die Verbindlichkeiten von Goſſi senior — worauf 
unten zur zweiten Bejchwerde zurüczufommen iſt — ganz oder 
theilweife jene drei Beweisauflagen entbehrlich machen würde. Beide 
Klaggründe müſſen daher neben einander geprüft werden. 

A. Rücichtlih der Eigenthbumstlage ift daran zu erinnern, 
daß es jich gegenwärtig lediglich um die Begründung und den Be: 
weis des Klaganſpruchs jelbjt handelt und ver Beklagte mit feinen 
etwaigen Einreden dagegen für ausgeſchloſſen gehalten werden 
muß, Da cr die Sententia a qua, in welcher ihm Feine Einreden 
zum Beweis vorbehalten worden find, jeinerjeits in Rechtskraft bat 
übergehen laſſen. 

Was nun 

1) die erfte Beweisauflage betrifft, jo ift die Beſchwerde 
dagegen offenbar unbegründet. Es kann dahin gejtellt bleiben, ob der 
Beklagte dann, wenn er das gefammte Gejchäfts- Inventar von Goffi 
senior oder doc, das geſammte in Klagbeilage 3 verzeichnete Inven— 
tar durd irgend ein Rechtsgeſchäft als Ganzes übernommen 
hätte, dadurch eine genügende Präfumtion gegen ſich begründet haben 
würde, daß er fich zur Zeit der Anftellung der jetigen Klage im 
Befig aller einzelnen zu dem Inventar gehörigen Stüde befunden 
habe und ob ihm deßhalb nur der Gegenbeweis übrig bleibe, welche 
Gegenſtände nicht in feinen Beſitz übergegangen ſeien. 

Jedenfalls hat der Beklagte nirgends zugejtanden, daß er das 
Inventar als Ganzes von Gojji senior übernommen babe, hat 
vielmehr in der VBernehmlaffung auf die Klage wiederholt ganz aus— 
drücklich geläugnet, mehr Mobilien, als die in [13] und [14] ver: 
zeichneten, im Yocale von Goſſii senior vorgefunden und befommen 
zu haben, ja er bat ſogar behauptet, daß diejenigen in der Specifi: 
cation der Klagbeilage 3 vorkommenden Gegenftände, welche in [13] 
und [14] nicht mit verzeichnet jeien, bei Abjchlug des Vertrages 
vom 6. Oktober 1854 jich nicht einmal im Bejig von Goſſi senior 
jelbjt befunden und ſchon damals gar nicht mehr eriftirt hätten. 
Wenn der Kläger ſich auf das Zugeftändnig in der Vernehmlaſſung 
beruft, jo it dieß frivol, da der Beklagte hier nur zugejtcht, daß 
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er diejenigen Smventarftüce, die im Locale von Gojfi senior vor- 
handen gewejen (alfo nad) den übrigen Stellen der Schrift cben 
die in [13] und [14] verzeichneten) bona fide in Benugung ges 
nommen babe, und daß ein Verkauf des Inventars (d. h. der wirk-, 
lich vorhandenen Anventarjtüde) an den Beklagten beabfichtigt wor: 
den fei. Ebenjo wenig ift abzujehen, wie der Umſtand, daß der 
Beklagte geitändiger Maaßen bei dem beabjichtigten Ankauf der 
Sachen von dem Inhalt des zwilchen Gofji senior und dem Kläger 
abgejchloffenen Vertrages vom 6. Dftober 1854 Kenntniß erhielt, 
an der nunmehrigen Beweigpflicht des Klägers etwas ändern Könnte. 

Auch die ohnehin nicht Tpeciell zur Sprache gebrachte Faſſung 
des Beweisſatzes gereicht dem Kläger nicht zur Bejchwerde, da der 
Ausdruck, daß der Beflagte „beſitze,“ unverkennbar auf die Zeit der 
Klaganftellung bezogen werden muß. 

Für die Zeit während de Prozeſſes verjtände es jich von 
ſelbſt, daß der Beklagte durch ein Freiwilliges Aufgeben des Be— 
jiges, auch wenn es Fein dolojes war, fich von der Klage nicht zu 
befreien vermochte, der in der Sent. a qua gemachte Zuſatz „oder 
böslicher Weiſe zu befiten aufgehört hat,“ konnte alſo nur auf die 
Zeit vor der Klage gehen. 

2) Anlangend die zweite Beweisauflage, daß Kläger 
Eigenthümer der reclamirten Gegenjtände jei, jo mußte die dagegen 
gerichtete Beſchwerde theilweife für begründet erachtet werden. 

Da der Beflagte jeinerjeit3 feine Eigenthumganjprüche an dem 
veclamirten Mobiliar geltend gemacht hat, jo genügt es, wenn der 
Kläger nur die Vorausſetzungen ver Publiciana actio für ſich hat, 
und bleibt es unerheblich, ob Goſſi senior früher der wahre Eigen: 
thümer gewejen jei, was der Beklagte nur von einem Theil der 
Mobilien zugeftanden bat. 

Kun wird aber 

a) das Fundament der Publiciana actio durch den Vertrag 
vom 6. Oktober 1854 volljtändig hergeftellt, ſoweit die Mobilien, 
auf die er ich bezieht, zur Zeit des Vertrags: Abjchluffes wirklich 
im Belig von Goſſſi senior waren, aljo in Beziehung auf die in 
[13] und [14] verzeichneten Mobilien, von denen dies der Bes 
flagte in der Vernehmlafjung auf die Klage ausdrücklich einge: 
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räumt hat. Denn der Vertrag begründete nicht nur in dem verab- 
redeten Verkauf einen Erwerbätitel fir den Kläger, jondern enthili 
zugleich zu feinen Gunſten ein constitutum possessorium, jo daß 
er mit dem Abſchluß juriftifcher Befißer wurde und in die conditio 
usucapiendi gelangte. Es kann daher nur darauf ankommen, ob 
der Abſchluß des Vertrages bereit3 als feſtſtehend anzufehen it um 
dieß mußte nach den Erklärungen des Beklagten auf die Klage an: 
genommen werden. In der Gefchichtserzählung der Vernehmlaſſung 
bemerkt der Beklagte, ev habe von Goſſi senior die in deſſen Yocal 
befindlichen Geräthfchaften zu kaufen gewünſcht, Goffi senior babe 
ihm aber mitgetheilt, daß er diefelben an den Kläger verkauft ha 
und auf Befprechung darüber habe der Kläger ihm unter Vor 
zeigung des Vertrages vom 6. Oftober 1854 betätigt, 
da er das Anventar von Goffi senior gekauft habe und dieler 
es nur leihweife von ihm beſitze. Der Beklagte bemerkt ferner, der 
Vertrag fer, wenn auch nicht Dritten gegenüber, doch immerhin 
zwiſchen Sojft senior und dem Kläger ſelbſt bindend ge 
wejen, und der Beflagte habe alfo nur für den Fall eines Arrangt 
ments (mit den Goſſi'ſchen Glänbigern) die fraglichen Gerät 
von dem Kläger Fäuflich übernehmen fünnen. Im weiteren Ber 
lauf der Vernehmlaffung bat der Beklagte num zwar erklärt, er 
negire, daß Kläger die Geräthſchaften rechtmäßig gekauft habe um 
daß er Eigenthimer derjelben fei, hat weiter von „angeblich“ dem 
Kläger aehörigen und „angeblich an Goſſi senior vermietheten 
Utenfilien gefprochen und endlich nochmals erklärt: 
„3 werde verabredet, daß Kläger wirflic und redytmärk 
von Goffi senior die in Klagbeilage 3 aufgeführten Se 
räthſchaften gekauft Habe und rechtmäßiger Eigenthümer 
derjelben ſei.“ 

Allein schon im Vergleich mit den obigen Zugeſtändniſſen er 
gibt, daß mit diefen negivenden Aeußerungen gar nicht die Thatſache 
des Vertragsabſchluſſes geleugnet, fondern nur die Nechtmäfigfet 
und Wirkſamkeit des Vertrags beftritten werden follte, und wäre das 
Eritere beabjichtigt geweſen, jo hätte es nach den gejetlichen Por 
jchriften über Einlaſſung deutlicher und beftimmter erflärt und won der 
Bejtreitung der Rechtmäßigkeit des Vertrags gefchteden werden müſſen. 
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Jeder Zweifel befeitigt fich aber durch die (unmittelbar nach 
der letzten Stelle) weiter angefnüpften Erklärungen des Beklagten, 
in welchen die Thatſache des Bertragsabjchluffes unummunden eins 
geräumt und nur wiederholt behauptet wird, der Vertrag jet in 
fraudem creditorum abgejchlofjen worden, ſei eine widervechtliche, 
die übrigen Creditoren benachtheiligende Ueberlaffung des Inventars 
an einen einzelnen Gläubiger, den Kläger, geweſen. Es iſt hiernad) 
flar, daß dag Flägerifche Eigenthum nur darum geleugnet wurde, 
weil der Bertrag nach Anficht des Beflagten als ein die Nechte 
der Goſſi'ſchen Gläubiger beeinträchtigender rechtlich unwirkſam 
jein follte. 

Die Eigenſchaft des Vertrages al3 eines in fraudem ereditorum 
abgejchlofienen, konnte aber jelbjtverftändlich den Eigenthumsübergang 
auf den Kläger nicht hindern, jondern nur eine auf Reſeiſſion des 
Erwerbstitels gerichtete Einrede des Beklagten begründen, eine 
Einrede, welche nach der oben hervorgehobenen formellen Sadylage 
nicht mehr in Betracht fonmen kann und der es ohnehin an der 
erforderlichen Subjtantiirung fehlte. 

Sonach ſtand nichts entgegen, den Beklagten zur Herausgabe 
der im [13] und [14] verzeichneten Meobilien jchon jet zu verur— 
theilen. | 

b) Anders verhält es jich mit denjenigen veclamirten Mobilien, 
welche in [13] und [14] nicht mitverzeichnet find. Da der Be 
klagte geläugnet hat, dar diefelben zur Zeit des Vertrages vom 
6. Oktober 1854 fich im Beſitze von Goſſſii senior befunden haben, 
ohne diefen Befiß aber das in dem Vertrage enthaltene econstitutum 
possessorium für den Kläger nicht wirkfam werben und ihm bie 
Publiciana actio nicht verjchaffen konnte, jo ijt zur Begründung 
der Klage noch der Beweis erforderlich, dapß Goſſſi senior bei Ab- 
ſchluß des Vertrages die fraglichen Mobilien bejeffen habe. Zwar 
läßt fich nicht verfennen, dag der Bertrag vom 6. Oftober 1854, 
in weldyem Goſſi senior ſich zum Belige ſämmtlicher in der bei- 
gefügten Speciftcation aufgeführter Mobilien bekennt, in Verbindung 
mit dem nach der obigen Ausführung vom Kläger zu beweifenden Um— 
jtande, daß der Beflagte die hier fraglichen Mobilien bei Anftellung der 
Klage beſeſſen habe, ein jehr erhebliches Moment fir jenen Beweis 
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darbieten wird. Allein da der Beklagte, wenn er die Berbindlichkeiten von 
Goſſi senior nicht übernommen haben follte, auch durch den Anhalt 
des gedachten Vertrages nicht gebunden wird, jo kann doch ein voll 
ftändiger, jeden Gegenbeweis ausjchliegender Beweis über den Belt 
von Goſſi senior zur Zeit des Vertrages noch nicht als erbracht 
angenommen werden, und war deßhalb darüber, unbejchadet der dem 
Kläger freiftehenden Benutzung jener Umſtände, auf Beweis und 
Gegenbeweis zu erfennen. Auch konnte der Kläger nicht etwa auf 
Grund der 
l. 80. D. de rei vind. (6. 1) 

von der Beweispflicht befreit werden, da die Anwendung der in 
diefer Stelle enthaltenen Vorſchrift, wonach unter Ausſetzung des 
Eigenthumsftreites nur der Bei auf den Vindicanten übertragen 
wird, jedenfalls einen entjprechenden Antrag des Letzteren vorausſetzt, 
ein jolcher aber vom Kläger nicht gejtellt worden üt. 

3) Die dritte Beweisauflage bezieht jich auf den Werth 
der reclamirten Mobilien und kommt, wie bereit? in den Entjchei: 
dungsgrinden der Sent. a qua zu grav. I des Klägers hervorge: 
hoben iſt, nur für den Fall in Betracht, daß der Beklagte die Mo— 
bifien nicht jelbjt oder (im Vergleich der Zeit zur Klaganftellung) 
nicht im unverdorbenem Zuftande herauszugeben im Stande jein 
jollte. 

Der Kläger will von diefem Beweife befreit werden, indem er 
meint, die der Specification der Klagbeilage 3 beigefügte Werthan: 
gabe (von zufammen 2983 fl.) müſſe ohne Weitered zu Grunde 
gelegt werden, weil der Beklagte zugeftehe, daß Goſſſi senior ihm 
den Verkauf und die Miethe des Inventars mitgetheilt, auch der 
Kläger ihm die Klagbeilage 3 vorgezeigt und Beflagter gegen deren 
Inhalt nichts einzuwenden gehabt habe und weil die gedachte Bei— 
lage eine notariell beglaubigte Urkunde ſei. Diejes Verlangen ift 
jedoch für die Eigenthumgflage offenbar unbegründe. Denn die 
Mittheilungen, welche der Beklagte von Goſſi senior und vom 
Kläger über den Vertrag in Klagbeilage 3 enthielt, konnten ihn 
nicht an den unter Dritten vereinbarten Werthanfchlag binden, ein 
Zugeftändniß, dag er gegen den Inhalt nichts einzuwenden gehabt 
habe, Tiegt nicht vor und würde unter diefen Umftänden gleichfalls 
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unerheblich fein und bie Beglaubigung der Urkunde conjtatirt nur 
ihre Aechtheit, ändert aber nicht? an der Unverbindlichkeit des In— 
halt3 für den Beflagten. Die Beweisauflage mußte daher, wenn 
auch in vereinfachter Faflung, beibehalten werben. 

B. Sollte der Beklagte alle Berbindlichkeiten von Goffi senior 
übernommen haben, jo würde er auch, wie diefer, für die vollftän- 
dige Erfüllung des Miethvertrags vom 6. Oftober 1854 — deſſen 
Abſchluß nach dem DObigen durch das Gejtändnig des Beklagten 
feſtſteht — perjönlich haften müſſen. — Danach käme jelbjtver- 
jtändlich weder auf das Eigenthum an den Mobilten, noch auf des 
Beflagten Befiß an denjelben etwas an, vielmehr wäre ber Beflagte 
nach Maaßgabe des Vertrages zur Zurücklieferung der Mobilien 
verbunden, ſofern nur Goſſi senior diefelben miethweiſe in Hän— 
den hatte. 

Auch in der leßteren Beziehung bedarf es aber feines Beweiſes 
weiter, da der Vertrag vom 6. Oktober 1854 das Bekenntniß von 
Goſſi senior enthält, ſämmtliche in der beigefügten Specification 
aufgeführte Mobilien zu bejigen und von da an als Miether des 
Klägers in deſſen Namen bejißen zu wollen, dieſes Bekenntniß aber 
für den Beklagten, wenn ev überhaupt in alle VBerbindlichkeiten von 
Goſſi senior eingetreten jein ſollte, gleichfalls verpflichtend ift. 
Ebenjo wenig liegt dem Kläger alddann wegen des Erfaßes für 
fehlende, oder (jeit dem Bertrag) unbrauchbar gewordene Stücke 
noch ein Beweis des Werthes ob, da der Beflagte den unter ver 
Specification in Klagbeilage 3 befindlichen Werthanjchlag, als einen 
vertragmäßig fejtgeftellten, auch jeinerjeitS anzuerkennen haben würde. 
Zwar iſt, ſoviel die unbrauchbar gewordenen Mobilien betrifft, in 
dem Bertrag $ 4 nur bejtimmt, dag der Miether die durch fein 
Berjchulden verborbenen Stücke zu erjegen habe. Es läßt ſich jedoch 
nicht annehmen, daß hierdurch hinfichtlich der Folgen der culpa 
eine Abweichung von den allgemeinen Regeln der Beweislaſt beab- 
jichtigt worden jet. Vielmehr wäre es immer Sache des rejtitutiong- 
pflichtigen Miethers gewejen, jich wegen verdorbener Stücke durch 
bejondere Thatſachen zu erculpiren, jolche Thatjachen aber find von 
dem Beflagten nirgends angeführt worden. 

E3 mußte ſonach für den Fall, dag der Kläger die Ueber— 

IV. 29 
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nahme der Verbindlichkeiten von Goſſi senior durch den Beklagten 
erweiſen jollte, der Lebtere jo, wie im Deeiſum gefchehen, ohne wei— 
teren Beweis des Klägers zur Herausgabe der veclamirten Mobilien 
resp. zum Grfaß ihres Werthes ſchuldig erkannt werben. 

DO. Die zweite Beſchwerde des Klägers ift eine Wicder- 
holung jeiner zweiten und dritten Bejchwerde voriger Inſtanz. Da: 
von ging 

1) die erjtere dahin, daß die Klage, foweit fie ſich auf den 
Eintritt de3 Beklagten in das Gejchäft von Goſſi senior und deſſen 
Uebernahme für eigene Rechnung ſtütze, verworfen worden jei, wäh: 
vend auf diejen Klaggrund bin eine Verurtheilung hätte eintreten, 
eventuell ſachgemäßer Beweis auferlegt werden müſſen. 

Dieje Beichwerde mußte für unbegründet erachtet werben. Die 
Uebertragung eines Fabrik- oder Handelsgejchäft? von dem bigherigen 
Inhaber auf einen neuen Uebernehmer, auch wenn dabei der Ueber: 
gang aller passiva vereinbart worden ift, macht für fidy allein den 
Uebernehmer noch keineswegs zum Schuloner der bisherigen Gläu- 
biger des Gejchäftes, vielmehr ift dazu eine entjprechende Bekannt— 
mahung an die Gläubiger durch Börſen-Auſchlag, Eirculare x. 
erforderlich, wie in den vom Appellationsgerichte angeführten Präju- 
dicaten des Ober: Appellationsgerichtes bejtinmt anerfannt worden 
iſt.) Der Kläger hat aber nirgends zu behaupten vermocht, daß 
eine joldye Bekanntmachung hier ergangen jet, vielmehr hat er einge: 
räumt, daß im Dezember 1856 durch zwei Börfenanjchläge Goffi 
senior das Aufhören feines bisherigen Gejchäftes und der Belflagte 
bie Gtablirung eines neuen für feine alleinige Rechnung und unter 
eigener Firma bekannt gemacht haben, fo daß auch der Zweifel, 
welcher etwa bei umveränderter Fortführung der alten Firma von 
Seiten des neuen Uebernehmers möglich ift, vorliegend nicht aufge: 
worfen werden kann. 

Wenn der Kläger fi) darauf beruft, Goſſſi senior fei in dem 
Geſchaͤft des Beflagten nach wie vor thätig geweſen, die alte Kund— 
Ichaft jei wie früher bedient und es feien Schulden des früheren 
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Geſchäfts unbedingt berichtigt worven, fo leuchtet die Unerheblichkeit 
dieſer Umſtände won ſelbſt ein, da auch die Berichtigung einzelner 
Schulden den Beklagten noch nicht zur Haftung für andere Schulden 
verpflichten Eornte. Ebenjo unerheblich ift die Berufung des Klägers 
auf einen dolus des Beklagten, welcher darin liegen joll, daß durch 
die erwähnten Börfenanschläge das wahre Sachverhältniß habe ver: 
dunfelt werden ſollen. Denn angenommen, der Beklagte ſei mit 
Goſſi senior übereingefommen, deſſen Gejchäft mit allen passivis 
zu übernehmen, fo war er damit in kein Nechtöverhältnig zu den 
- Glänbigern getreten, machte ſich ihnen gegenüber aljo Feines 
dolus jchuldig, wenn er ftatt der Uebernahme des Gefchäftes mit 
den passivis, vielmehr die Gtablivung eines neuen Geſchäftes be 
kannt machte. Es kann defhalb ganz dahin geftellt bleiben, ob die 
Behauptung eines dolus der angegebenen Art jchon in der Klage 
und Replik gefunden werden Fünne, oder nicht. 

2) Die dritte Bejchwerde "voriger Inſtanz, welche dahin ging, 
daß das replifarifche Vorbringen, Gofji senior ſei ſtiller Geſell— 
Ichafter des Beklagten, verworfen und nicht vielmehr zum Beweis 
veritellt worben jei, it gleichfalld unbegründet. Auch hier kann die 
formelle Frage, ob das Borbringen in der Replik genügend jubitan- 
tiirt, auch nicht als unzuläffige Klagänderung anzufehen ſei, dahin 
geſtellt bleiben. Denn das Vorbringen iſt in der Sent. a qua mit 
Recht für unerheblich erklärt worden. War das Gejchäft des Be— 
Hagten ein neues, ſtelbſtſtändiges, jo leuchtet dies ohne Weiteres ein, 
da die Zuziehung des Goffi senior ala jtillen Gejellfchafters dem 
Beklagten nicht die Pflicht auferlegen kann, für die Schulden bes 
aufgehebenen Goſſi'ſchen Gefchäfts zu haften. Auch wenn ınan 
aber dad Borbringen mit der Behauptung, daß der Beflagte das 
Geſchäft von Goſſi senior übernommen babe, in Verbindung feßt, 
wird das Ergebniß fein anderes. Denn der Beflagte würde dan 
feine andere Stellung haben, als cin zu einem bejtehenden Han— 
delsgeſchaft neu hinzutretender Socius, ein folcher aber haftet für 
die vor jeinem Eintritt contrahirten Schulden nur unter der Voraus— 
jegung, daß die Aſſociirung ohne Vorbehalt und ohne vorherige 
Liquidation, unter Beibehaltung der bisherigen Firma, orbnungsmäßig 
befannt gemacht wird, 
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eine Vorausfegung, an der es nach dem Obigen bier fehlt. 

II. Die gegenwärtige dritte Bejchwerde des Klägers geht 
dahin, daß er die Eriftenz der Forderungen (an Goſſi senior), für 
welche der Beklagte aufzufommen habe, erſt noch ermeilen folle, 
während fie durch Klagbeilage 2 und 3 bereit3 erwieſen feien. 

Es handelt fich, außer dem sub L geprüften Aniprudy auf 
Rücklieferung vermietheter Mobilien, um zwei Forderungen, den 
Waarenſchuldreſt von fl. 498.33 fr. aus dem Contocourantbüchelchen 
Klagbeilage 2 und die Miethgeldforderung von jährlich fl. 100 feit 
dem 8. Juli 1854 aus dem Vertrag, Klagbeilage 3. 

1) Hinfichtlicy der erjten Forderung ftellt ſich die Beſchwerde 
als unbegründet dar. Das Berjprechen, wodurch der Beklagte dem 
Kläger gegenüber in die Verbindlichkeiten von Goffi senior einge: 
treten fein fol, iſt objeetiv ein ganz allgemeine? und kann alſo ben 
Beweis der einzelnen übernommenen Schuldverhältniffe nicht erjegen. 
Die Klagbeilage 2 aber, das zwifchen Kläger und Gojfi senior 
geführte Contocourantbüchelchen, ift an fich für den Beklagten eine 
unter Dritten errichtete Urkunde. Der Umſtand, daß der Beklagte 
die legten Einträge gejchricben hat, ift zwar ſowohl für die Re 
cognitionsverbindlichkeit de3 Beklagten als auch für die Beweiskraft 
der Urkunde gegen ihn von umverfennbarer Erheblichkeit, involvirt 
aber doch noch Fein Zugeſtändniß der Richtigkeit deS ganzen voraus: 
gehenden Inhaltes. Ebenſo wenig konnte diefer Umſtand, oder bie 
bei der Bemühung des Beklagten um die Arrangirung des Schul: 
denweſens von Goffi senior erlangte Kenntnig von deſſen Schulo- 
verhältniffen ven Beklagten verpflichten, ji auf den Juhalt des 
Eontocourantes, ſowie auf Thatjachen von eigener Wifjenjchaft, 
einzulafjen. 

Wenn es daher auch dem Kläger unbenommen fein muß, fich 
ber Urkunde ala Beweismittel mitzubedienen, jo ift doch auf Eeinen 


*) Siehe Seite 427. 
+) Siehe Seite 429. 


— 425 — 


Fall ſchon ein voller Beweis der Forderung bed Klägers damit 
geliefert. | 

2) Hinfichtlich der Miethgeldforderung war die Beſchwerde da— 
gegen al3 begründet anzuerkennen und Kläger mit einem weiteren 
Beweije zu verjchenen, da diefe Forderung durch den Vertrag vom 
6. Oftober 1854 Klagbeilage 3 vollftändig begründet wird und der 
Abſchluß diefes Vertrages nach der obigen Ausführung unter I. A. 
2. für eingeräumt erachtet werden muß. 

Ungeachtet der ergebenden reformatoria kommen die Beſchwerden 
des Beklagten in voriger Inſtanz als veviviscirend nicht in Be: 
tracht, da fie feine in der Sent. a qua nicht ſchon berückſichtigte 
Eventualität betreffen. 

Hinfichtlich der Koften erjter und zweiter Juſtanz liegt Feine 
Beichwerde vor. Die Koften der gegenwärtigen Suftanz waren 
wegen der abändernden Hauptentjcheidung zu compenfiren. 


Auszug aus den Seite A22 und A2A angezogenen Entfchei: 
dungsgründen in Sachen: 


1. Herrmann ca. Peters. 1841. 


Die Einrede des unrechten Betlagten ſollte darauf beruhen, daß 
der Beklagte, da er nicht Erbe oder ſonſtiger Univerſalſucceſſor 
ſeines verſtorbenen Bruders Otto W. Adelbert Peters geworden, 
auch die Verpflichtung deſſelben oder ſeiner Erben zu übernehmen 
nicht verbunden ſei, und allerdings hat es hierbei ſeine Richtigkeit, 
daß auch die öffentliche Uebernahme des ganzen Lotteriegeſchäfts des 
Verſtorbenen mit allen Activis-umd Passivis als einer bloßen ſoge— 
nannten Universitas faeti den Beklagten zu keinem Univerfalfucceflor 
machen Eonnte, wie bie auch jchon in den früheren Entſcheidungs— 
gründen des Ober: Appellationsgericht3 zum Erfenntniffe vom 13. 
Juni 1835 bejtimmt anerkannt worden ift. Demnach würde alfo 
nah, Römifhem Rechte die Einrede des unvechten Bellagten 
allerding3 begründet fein. 

L. 2. cod. de hered. vendita 4. 39. 
Allein diefer Grundſatz des Römischen Rechts ift durch eine 
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jeßt allgemein vecipirte Handelsgewohnheit in jo weit modificirt wor: 
den, daß bei Uebertragung eines fremden Handelsgejchäfts im Gan- 
zen und mit ausdrücklicher öffentlich erflärter Uebernahme aller 
dazu gehörigen Forderungen und Schulden wenigſtens da, wo dieſt 
öffentliche Bekanntmachung für folche Fälle geſetzlich vorgeſchrieben 
ift, nun auch eine vechtliche Verbindlichkeit des Uebernehmers entitcht, 
diefe Handlung ſämmtlichen Släubigern gegenüber zu vertreten, wenn 
gleich man ſich nicht gegen diefelben noch durch ſpecielle mündliche 
oder briefliche Erklärung dazu verpflichtet hätte. 


2. Imp. Cont. Gas-Affoc. ca. Schiele und Mnoblaud. 1841. 


Die Klägerin hat für die behanptete Mitverhaftung der Frank 
furter Gasbereitungs-Geſellſchaft — — geltend gemacht, daß dt 
legtere das Fabrifgefchäft von Knoblauch und Schiele mit allen 
Activis und Passivis übernommen habe und daß in Folge hiervan 
nach jegigem Handelsrechte den Gläubigern von Knoblaud un 
Schiele ein Klagrecht gegen diefelbe zuftehe. Dieſes Fundament it 
aber vom Appellationsgerichte mit Recht für vermwerflid er: 
fannt. Denn auch nad jeßigem Handelsrechte kann dem bloßen 
Pactum zwifchen dem bisherigen Inhaber und dem neuen Leber: 
nehmer einer Handlung, daß Letzterer biefelbe mit allen Passivis 
übernehme, keineswegs die Wirkung beigelegt werden, daß num da 
Släubigern der Handlımg ein Klagrecht gegen den neuen Erwerber 
zuftände, ſondern hierzu iſt außerdem noch eine öffentliche Belannt 
machung erforderlich, wodurch der Leßtere jenes Verhältniß gegen 
das Publitum und alfo auch gegen die ſämmtlichen Handlungsgläu 
biger beftimmt und ausdrücklich erklärt. 

Fr. ©. Peters ca Herrmann. 1841, 

Daher kommt denn auf alles Dasjenige, was die Klägerin 
darüber angeführt hat, dag cin ſolches Pactum theils zwiſchen 
Knoblaud und Schiele und Engelhard und C., theils zwi 
jchen Letzteren und der Gasbereitungs-Geſellſchaft wirklich geſchloſſen 
jei, daß dich ſchon durch das bis jett zu den Acten Gebrachte wahr: 
fcheinlich gemacht werde, und daß die Klägerin hierüber fernere Be 
weiſe beibringen könne, gar nicht? an, fondern das allein Entſchei 
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dende ift der Anhalt der ergangenen öffentlichen Belfanntmachungen, 
worin gerade der obligatorifche Act den GHäubigern gegenüber 
bejteht. ; 


3. Schwennike ca. Wurfter, 1846. 


Die Beklagten haben die Verhaftung des Mitbeflagten Zimmer: 
mann für die eingeflagte Schuld bejtreiten wollen, und «8 jcheint 
faft, als ob dieß der einzige Einwand ift, womit fie es ernjtlich ge 
meint haben; ev iſt aber ebenſo frivol, wie die anderen. Denn da 
die Handlung L. A. Wurjter u. Comp. dem Kläger die libellirte 
Forderung an Capital und Zinfen ganz unftreitig jchuldig und 
Zimmermann Gompagnon diefer Handlung ift, die XTheilhaber 
einer Societätshandlung aber nach heutigem Handelsrechte und na= 
mentlich nach den Frankfurter Gefegen für alle Schulden jolcher 
Handlung in solidum haften: jo kommt es nur auf die Gründe 
an, weßhalb der Mitbeflagte Zimmermann für die fragliche 
Schuld nicht verhaftet fein will. Zu dem Ende haben Beklagte 

1) fih darauf geſtützt, daß die Forderung des Kläger aus 
einem Darlehn herrühre, welches vor jeinem Eintritt in die Hand— 
lung contrahirt worden jet. Dieß kann aber alsdann gar nicht in 
Betracht kommen, wenn Jemand mitteljt ordnungsmäßigen Börjenan- 
ſchlags ohne allen Vorbehalt und ohne VBeranftaltung einer Liquis 
dation mit ven bisherigen Gläubigern in eine ſchon bejtchende Hand- 
lung mit unveränderter Beibehaltung der bisherigen Firma eintritt. 
In ſolchem Falle ift Jedermann berechtigt anzunehmen, daß der neue 
Compagnon, jowie er an allen Activis ver Handlung Theil hat, 
auch an den Passivis berjelben Theil nehmen wolle und müſſe. — 
Dieß muß unfehlbar auch auf den Beklagten Zimmermann aus 
gewendet werden, da jowohl in dem Börfenanfchlage, als in dem 
Girculär, wodurd der Eintritt vdefjelben in die Handlung L. U. 
Wurjter u. Comp. bekannt gemacht wurde, ausdrücklich die Er: 
Härung enthalten ift, daß Wurfter mit Zimmermann diefe 
Handlung „Für gemeinſchaftliche Rechnung und Verbindlichkeit unter 
der biherigen Firma führen und fortjegen werde.‘ 

Es iſt aber auch die Forderung des Klägers nicht bloß als 
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eine vor dem Eintritt des Mitbeflagten Zimmermann contrabirte 
Schuld der Handlung 8. A. Wurjter u. Comp. anzufehen, ſon— 
dern jie iſt wirklich zu der Zeit, nämlich durch den unter der Firma 
derjelben gefchriebenen Brief vom 31. Mai 1843 auf's Neue con: 
trahirt worden, wie ſich ſowohl aus dem „Zufage: „und gegen 
2 bis 3 monatliche Kündigung,” als auch aus den Schlußmworten 
ergibt: „Alte früheren auf dieſes Gapital Bezug babenden ſchrift— 
lichen Documente erklären wir hiermit als erloſchen.“ Dieſer Brief 
ift jedenfalls als eine Beftätigung der alten Schuld unter der So— 
eietätsfirma anzufehen und enthält mithin für Wurjter ein con- 
stitutum debiti proprü, und für den nunmehrigen Compagnen 
Zimmermann, wenn anzınchmen wäre, daß er die frühere Schulv 
nicht Schon durch feinen Eintritt mit übernommen hätte, ein consti- 
tutum debiti alieni; folglid) muß in ihrem beiverjeitigen Verhältniß 
zum Kläger dafjelbe eintreten, als wenn die Schuld erjt jet com: 
trahirt worden wäre Nun will zwar der Mitbeflagte Zimmer: 
mann auch für den Aubalt jenes von Wurfter gejchricbenen 
Briefed nicht mitverhaftet fein, weil derjelbe ohne fein Willen und 
Willen gefchrieben fei, und auch die Schuld in den Büchern ver 
Societät überall nicht vorkomme; allein dieß widerjtreitet offenbar 
dent allgemein anerkannten Grundjate des neueren Handelsrechts, 
daß die Verbindlichkeit, welche ein zum Gebrauch der Firma be 
rechtigter Socius unter der Firma der Societät contrabirt, jedem der 
anderen Theilhaber der Handlung ebenjo gewiß gegen den Meitcon- 
trahenten in vollem Umfange obliegt, als wenn er fie jelbjt über 
nommen hätte, und es iſt dabei ganz gleichgültig, ob die anderen 
Theilhaber der Handlung darum gewußt haben oder nicht, ob die 
Verbindlichkeit in die Buͤcher eingetragen worden oder nicht, und eb 
die Gegenleiftung der Handlung zu Gute gefommen ift oder nicht. 
Zwar könnte es auf den erjten Blick ſcheinen, daß die 
Ref. II. 23, 9, 

inden fie VBerwilligung oder Vorwiffen der anderen Socii erfordert, 
um fie für Dasjenige verpflichtet zu achten, was einer von ihnen 
im Namen der Geſellſchaft verhandelt, dem Mitbeflagten Zimmer- 
mann zu Gute Tonnen müſſe, da die Beklagten in Abrede ftellen, 
daß Zimmermann von dem gedachten Briefe zur Zeit der Ab- 
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faſſung deſſelben etwas gewußt, und ganz bejonders, daß er den 
Inhalt deſſelben genehmigt habe. 1 

Allein es leidet nicht den geringften Zweifel, daß ver obige 
Grundſatz des gemeinen deutjchen Handelsrechts auch zu Frankfurt 
längjt in die Praris und Geſetzgebung übergegangen ift, wie fich 
ſchon aus dem Parere der dortigen Kaufmannjchaft vom Jahre 1731 

Orth, Anmerk. 1. Fortſ. ©. 525 fi. 

und aus Art. 7 der MWechjeloronung von 1739 evjehen läßt. 

Wenn aber auch die gedachte Vorjchrift der Meformation noch 
unverändert beftände und anzuwenden wäre, jo würde dennody jetzt 
jeder Soeius "auch nach der Reformation für Dasjenige, was ein 
anderer, zur Unterzeichnung der Firma berechtigter Theilhaber der 
Speietätshandlung während ihrer Dauer unter joldyer Firma ver: 
handelt und jchlieht, folwariich haften müſſen, wenn e3 gleich ohne 
jein Wiſſen und feine Einwilligung gejchehen fein jollte. Denn in 
der angeführten Stelle der Reformation ijt ferner verorbnet, daß 
Alles, was durch einen befannten Factor der Gejellichaft verhandelt 
werde, die ganze Gefellichaft obligiren und verpflichten jolle, und 
dag deßhalb gegen jeden aus verjelben in solidum auf Bezahlung 
angetragen werden fönne, ohne dag in diefem Falle erfordert wird, 
daß die einzelnen socii von den Handlungen des Factors Wiſſen— 
ihaft haben. Nun ift aber gerade das die Wirkung der jest theils 
geſetzlich vorgefehriebenen, theild durch allgemeinen Gebrauch einge: 
führten öffentlichen Bekanntmachungen bei der Errichtung von So— 
cietätshandlungen durch Börjenanichlag und Circuläre, daß mittelft 
der damit verbundenen Benennung derjenigen, welche zum Gebraud) 
der Firma berechtigt fein ſollen, jeder einzelne ſo bevollmächtigte 
Theilhaber als von dem oder von den andern zum Factor der Ge— 
jelljchaft bejtellt angejehen wird. 

Consilia fratrum Becmannorum T. 1. cons. 8. Nr. 8. 


4. Wolff ca. Minoprio. 1852. 


Die AZuftändigkeit des Stadtgericht3 zu Frankfurt mußte 
als vorhanden anerkannt werden, da bie von der Ref. LI. S 1 
für den Gerichtäftand aus Verträgen aufgejtellten Erforderniffe bier 
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zutreffen. Denn das Erforderniß, daß „derſelbige (d.h. der fremde 
Schuldner) perfönlih in Frankfurt betreten würde,” it im vorlie- 
genden Falle nicht minder vorhanden, — zwar nicht um defwillen, 
weil Alerander Wolff derzeit Theilhaber der Firma Nathan Wolff 
u. Sohn in Berlin iſt; denn wenn er ald jolcher nicht verpflichtet 
wäre, für die vor feinem Gintritt in die Handlung von dieſer con: 
trahirten Schulden zu haften, jo würde er bei Empfangnahme ber 
gegenwärtigen Klagjehrift nur als Bevollmächtigter der verpflichteten 
Theilnehmer der Handlung angejehen werden können: die Anmwejen: 
heit eined Bevollmächtigten zur Begründung des Gerichtäftanded aus 
dem Bertrage wider einen Schuldner ift aber zu dem Ende nicht 
ausreichend, jondern die Anwejenheit de Schuldners felbit nothwen⸗ 
dig nach gemeinem Rechte 
e. 1. $ 3. de foro comps in VI" 
wie nach der Reformation; — ſondern deßhalb, weil er, wenngleich 
erſt am 2. Februar 1847 in die Handlung eingetreten, da der Ein- 
tritt an der Börje zu Berlin ohne Vorbehalt verlautbart ift, auch 
für die vor feinem Eintritt von der Handlung contrahirten Schulden 
aufzutommen hat: ein Rechtsſatz des heutigen Handelsrechts, welcher 
von ven Ober: Appellationsgericht jchon früher als entſcheidende 
Norm aufgeftelt worden ift und über welchen die in dem vorliegen: 
den Falle zur Anwendung kommenden Bejtimmungen des preußifchen 
Rechts die von dem Beklagten beſonders in gegenwärtiger Inſtanz 
in Bezug genommen werden, keine Entjcheidung enthalten. 
Delbrüd, Uecbernahme fremder Schulden nach gemeinem 
und preußiichem Rechte. Berlin 1853. ©. 95 — 97. 


Sahregiiter. 


A. 


Achtheitsbeweis, ſ. Diffeſſionseid. 

Aetien, ſ. Prioritäten, Eifenbabnconceffion, Kauf. 

Aetieadexhibendum, |. Edition von Urfunden. 

Aecetio de inrem verso, Borausfegungen. 275; Unerbeblichkeit 
des Umftanbes, daß der Geſchäftsführer des Bellagten diefe feine Eigenſchaft 
bei Abſchluß des Gontrafts nicht mitgetheilt bat. 279; plaßgreiflich bezüglich ber 
Bereicherung bei impensae utiles. 280; Ausmeſſung diefer Bereicherung. 280; 
Cumulatives Klagrecht gegen ben Gefchäftsführer und ben Dominus negotii. 281. 

Aetio deli, |. dolus. 

Aecetio emtiä, wegen dolus, j. dolus. 

Aecetionegatoria, jtht dem Grundeigenthümer zu gegen bie Im— 
miffion ſchädlicher Stoffe (Leuchtgas in die Brummen) durch bleibende, außer: 
gewöhnliche Benutzuug bed Nachbargrundftüds (als Gasfabrif). 221; Uner: 
beblichkeit der Einrebe, daß ber Kläger erſt nah Errichtung der fchädlichen 
Anlage Nachbar geworden (221), fowie daß die Immiſſion nicht Folge 
fehlerhafter Anlagen ift. 222. 

Aecetio Psuliana, Vorausſetzungen. 175 flg.; außerhalb des Con: 
curſes zuläffig. 175; Behauptung nicht erfolgter Befriedigung nicht erforderlich. 
175; Betrügerifche Abficht des Bevollmächtigten ſchadet dem Erwerber nicht. 
180; Vorausſetzungen bei onerofem und Incrativem Erwerb. 177. 

j. auh Arreft. 

Aetioe Publieiana, j. E—igenthumsklage. 

Aetio redhibiteoria, nur zuläßig wegen phyſiſcher, nicht wegen 
juriſtiſcher Fehler der verfauften Sache. 101. 

Adilit. Klagem, mittelft derfelben (wegen des Promiffum der Servitu- 
tenfreiheit) kann auch Erſatz der Impenſen und ber damna einſchließlich ent: 
gangenen Gewinns verfolgt werden. 855. 358. — 

Affidavits, ſ. Urkunden-Beweis. 

Alimente, rechtl. Natur der Alimentationspflicht des unehel. Vaters; Sub: 
ject des Alimentationsanſpruchs. 31. 

Beſtimmung der Alimente und der Satisfactionsgebühr zunächſt nach 
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Stand und Lebenzverhältniffen der Mutter. 182; Erhöhung im Falle eines 
Eheverſprechens und bei Wohlbabenbeit des Vaters (auch nachträglich). 182. 
184; Niebrigjter Sab = fl. 26 resp. (nad dem 7. Jahre) fl. 39 jährl. 183. 

ſ. auh Gerichtsstand des Delicts. 

Amt, vichterliches, bei nothdürftigem Erbieten zum Tiffeffiongeid. 17; binficht: 
lich der Berichtigung von Rechnungsfehlern. 191; Reducirung des Klagan- 
ſpruchs auf Grund eine vom Kläger probucirten Documents, auch ohne 
Antrag des Bellagten. 130; Neplicarifche Vorbringen auch zu Ungunſten des 
Klägers ex officio zu berüdjichtigen. 365. 

AUnerfenmung, nicht in dem Stillſchweigen auf mitgetheilte Schulbbered;: 
nung enthalten. 82; 9. der jtattgehabten Befeitigung eines Forderungsrechts. 123. 

AUnpreifungen, Fälle unverbindliher Anpreifungen. 100. 269. 

Anwalt, Strafe gegen denfelben wegen Mißbrauch des Rechtsmittels ber 
Appellation. 139. |. auch Neftitution. 

Appellation, Unbeitimmte AInterpofition des Rechtämittels. 387; Revi- 
visciren ber Beſchwerden früherer Inſianz. 425; dem Appellanten präjubi- 
cirt bei verfagtem Suspenfiveffert die Beiolgung des angefochtenen Urtbeild 
nicht. 408; Appellation gegen die ohne contrabictorifche Verhandlung erkannte 
Arreftaufbebung gilt ala Judicial-Appellation. 341. 

Ertrajudicial: Appellation; Unterlaffung der Befchwerbeaufftellung bei der 
Interpofition unschädlich bei Unzweifelhaftigkeit des Gegenftandes. 21. 284, 
cf. restitution, 

Appell, Urtbeil, Nichtigkeit deſſelben ſ. Nichtigkeit, recusation. 
Approbation, itillichweigende, gelieferter Inhaberpapiere. 96. 97. 
Arreft, zur Begründung des Gerichtöftandes; dem gegen die Arrefianlage auf 

Grund einer ihr vorbergegangenen Webertragung bes ArreftobjertS Interve— 
nirenden kann von dem Arreftimpetvanten die exceptio pauliana bezüglich 
jener Uebertragung wirffam opponirt werben. 175; zur Befeitigung biefer 
exceptio fan der Antervenient den Rechtsbeſtand der .eingeflagten Haupts 
forberung anfechten, jedoch nur gelegentlich der betreffenden Verhandlung im 
Hauptprozefie. 177; Wirfungslofigfeit des Arreſtes binfichtlic des Arreit- 
objects und der zur Abmwendung bes Perſonalarreſtes beftellten Gaution, 
nach ausgebrochenem Goncurfe. 345 flg.; Subſidiär Natur des Perfonal- 
arreftes. 349, 

Auslagen, ſ. Selbſthülfe. 

Ausländiſches Recht, ſ. Statuten-Colliſion. 

Auslegung, angeblich bedeutungsloſer ober überflüſſiger Ausdrücke bei 
abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäften. 77; mehrdeutiger Ausdrücke in einer kauf— 
männiſchen Correſpondenz. 201. 

A. der Geſetze aus den Verhandlungen, insbeſondere des geſetzgebenden 
Körpers. 145; der erwieſene Wille des Geſetzgebers geht dem unvollkom— 
menen Ausdrucke vor. 145. 
cf. Beweisinterlocut. 
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B. 


Bankier, Haftung deſſelben aus feinem zur Subfeription auf Juhaber— 
papiere auffordernden Programm gegenüber Subjcribenten. 97. 
cf. Kauf. 

Baugeſe tzze, die Beſchränkung des Höhenmaaßes bei Neubauten durch Gej. 
vom 19. Mai 1858 aud auf öffentliche Gebäude anwendbar. 247; formelle 
Grjordernifje der Dispenfation bei öffentlihen Banten. 251; Gewohnbeits: 
rechtliche Befeitigung jener Beſchränkung fir Kirchen und Thürme? 248; cf. 
Verjährung, Dispenfation. 

Bedingung, Beweislaft. 378. 

Bereiherung, j. actio de in rem vero. 

Beweis, burh Urkunden, f. Urfundenbeweis. 
durch Zeugen, ſ. Zeugen. 
burch fachverftändige Zeugen. 48. 58. 

durch Sachverſtändige über die Nechtzeitigkeit ber Reclamation wegen con 
traftwidrig gelieferter Waaren. 41. 

Beweidantretung, nur bei vorauszuichender Erfolglofigfeit zu ver: 
werfen. 41. a 
bei fünftlichen Beweife durch Eid. 378. cf. Eid. 

Beweis-Interlocut, Auslegung ded Ausdrucks „alsbaldige Recla— 
mation“ in der Beweisauflage (im Sinne des modicum tempus). 44. 

die Beweisauflage „daß Beklagter beſitze“ ift auf die Zeit der Klagen: 
jtellung zu bezieben. 417. 
cf. Beweismittel, 

Beweislaft, bezüglich der Unbedingtbeit eines Geſchäfts. 378; bezüglich 
der Nctivlegitimation bei veränderter Inhaberſchaft einer Sad: zirma, f. 
Firma; bei qualificirtem Geftänbnik. 207. 

Beweismittel, Benugung der in den Acten enthaltenen Beweismittel, 
auch ohne ausdrücklichen Vorbehalt im Beweisinterlocut zuläffig. 88. 

Bundestag, Grterritorialität der Bundes:Gefandten, gefandtichaftlichen Ver: 
fonen und ihrer Angehörigen, 287. 288; Berjchiedenbeit der Stellung ber 
Kanzlei: und Kaſſenbeamten. 287. 


€. 


Gaution, Koftencaution, felbjiftändige im Incidentverfahren nicht aufzuer; 
legen. 12; juratorifche 12; nad Erledigung de3 Verfahrens nicht zu erkennen. 
12; des Gurators, ſ. Curator. 

Eeſſion, perfect auch ohne Benachrichtigung des Schuldners. 178; C. einer 
Erbſchaft, cf. Erbſchaft. 

Chirurgen: Jnnmung, it legitimirt, auch Eingriffe in die Befugniſſe 
der noch vorhandenen Chirurgen I. Glafje zu verfolgen. 151; ſ. Medici— 
nalordbnung. 
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ECommiffions:-BVBerfauf, f. Kauf. 

Conſignatione-Verkauf, j. Conto-A-meta Gejhäft, Verkauf. 

Constitutum possessorium, enthalten im Verkauf 
von Mobilien unter gleichzeitiger Ermiethung derjelben. 418. 

Conto-a-meta-Gefchäft („Conto-ä-meta- Verkaufs - Config: 
nation“) Begriff. 125; dem die Waaren ftellenden socius ift ber Werth zur 
Hälfte von dem anderen Genofjen zu vergüten. 125; das vereinbarte Ver— 

kaufslimitum darf nur mit Einwilligung des andern socius überfchritten 
werben, oder wenn folches durch beiderfeitiges Intereffe geboten iſt. 128. 129; 
besfallfige Beweispflicht bes gefchäftsführenben socius. 129; Verkaufsbefugniß 
de3 Letzteren zur Dedung gemachter Auslagen bei mora bes anderen 
Theils. 129. 

Eontradictor, Recognitionspfliht in Betreff von Unterfchriften des 
Cridars. 18. 

Eontumacia, notbdürftiges Erbieten zum Diffeffionseide. 17. 

Eonventionalftrafe, cefjirt bei Ungültigfeit der durch fie gejchäßten 
Stipulation. 402; nicht aber wegen fehlenden Intereſſes an Grfüllung ber 
Letzteren. 404. 

Eorrefpondenz, j. kaufmänniſche Gorrefpondenz. 

Eurator, absentis ober hered. jacentis am forum domfeilii fann nicht 
für einzelne Bermögenstheile, fondern nur für das gefanımte Vermögen 
erbeten werben, 291; bei Mangel inländifchen Bermögens kann ber Implo— 
rant zu Koſtencaution angehalten werben. 298. 

Recognitiongpflicht des G. in Betreff von Unterfchriften bes Guranden. 16. 
Der Gurator prodigi ift zu Statusprocefjen ſeines Curanden nicht 
legitimirt. 185. 187. 


D. 


Denunciation, der Ceſſion an den Schulbner zu deren Perfection nicht 
nöthig. 178. 

Dienftvertrag, dad Verſprechen des Commis (unter Conventionalſtrafe) 
nach ſeinem Austritt in kein ähnliches Geſchäft zu treten, verſtößt weder 
nach gemeinem, noch nach preußiſchem Rechte gegen die guten Sitten oder 
das öffentliche Recht. 400; cf. —— Väterliche 
Gewalt. 

Dies, Auslegung eines verabredeten Termins, ob Anfangs- ober End— 
termin. 389. 

Diffeffionseid, Befugniß des Producenten nad mißlungenem Wecht: 
beitöbeweis auf den Diffeffionzeid zurückzukommen. 18. 
cf. Urfundenbeweis. 

Diespenfation von einer, Privatrechte dritter begründenden gefeplichen 
Vorſchrift muß ausbrüdlich ertbeilt und den Betheiligten eröffnet werben. 251. 
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Dispofitionsftellung, nah Anbruc ber Waare. 69. 

Dolus, actio doli nach zwei Jahren nur auf die Bereicherung. 101; ſub— 
fibiäre Natur. 101. 

actio emti wegen dolus (miffentliche Verſchweigung weientlicher Momente) 
101; ef. Kauf. 

Domicil, für einen bleibend, wenn auch auf Wohlverhalten angeftellten 
Beamten am Amtsorte begründet. 285; dauert fort trotz Entfernung bis zu 
pofitiver, auf das Aufgeben des Domicil3 gerichteter Willensbeftimmung. 
286. 292; Cinfluß der Grterritorialität, jomwie des Aufhörens berfelben auf 
die Beitimmung des Demicild. 287. | 

cf. Gerichtsſtand, Eheſcheidungsklage. 


E. 


Edition, von Urkunden, Verpflichtung des Klägers dem Beklagten gegenüber. 
83; Berechtigung des Edit.-Pflichtigen, durch entiprechende Vorfehrung bie 
Einſicht der auf den ftreitigen Punkt nicht bezüglichen Theile der Urkunden 
zu verbindern. 84. 334; Ancidentantrag auf Edition von Briefen in jebem 
Stadium des Procefies zuläffig. 285; Zur Begründung des Editionsantrags 
wegen gemeinschaftlicher Urkunden bedarf es nicht des Nachweifes eines 
fpeciellen rechtlihen Intereſſes. 329. 330. 333. Eine vorhandene Vermuthung 
für den beffagtifchen Befik der Urfunden macht die VBeicheinigung dieſes 
Befipes überflüffig. 330. 333; Rechtliches Autereffe als alleiniger Klaggrund 
nur in befonderen Fällen ausreichend. 882; der Erbe hat die actio ad exhib. 
nicht als ein ererbtes, fondern als felbftitändiges Klagrecht aus feiner Perſon; 
dem entfprechende Berechnung der Klagverjährung. 327; Wechjelfeitige Gorre: 
ſpondenz als gemeinfchaftliche Urkunden. 236; Verträge über Auflöfung einer 
Societät find gemeinfchaftliche Urkunden (Unterfchied bei Ausfertigung in 
einem ober in mehreren Gremplaren). 828; Handelsbücher find nur aus: 
nahmsweiſe als gemeinfchaftliche Urkunden zu betrachten (Einfluß fortgefeßten 
Geſchäftsverkehrs und regelmäßiger Mittbeilung von Buchauszügen). 381. 
332. 336; Quittungen, gemeinfchaftlider Urkunden. 332. 335. 

Eheſcheidung, Strafe des fhuldigen Theil (Ref. V., 6$2 u. 3) 
nicht auf die dort aufgeführten Fälle zu befchränfen. 155; Verbot anderweiter 
Ehe ift gegen den ſchuldig erflärten Theil bei Mitfchuld des Klägers nicht 
zu verhängen,. 155; Unbegründeter Vorwurf bes Ehebruchs im Eheſcheidungs— 
proceß, al3 neuer Scheidungsgrund geltend gemacht. 194. 

Ehefcheibungsflagen gehören vor das forum domicilii (ohne Rüdficht 
auf Staatsangehörigkeit). 285; cf. Domicil. 

Beitimmung des Domicild des Ehemanns bei böslicher Berlaffung. 
286; ef. Statutencollifion. 

Eheſcheidungsproceß; im Beweisinterlocut kann die befinitive Entfchei- 
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dung über die Wirfung der zum Beweife verftellten Thatfachen vorbehalten 
werden. 194. 

Proviforifche Trenmung zu verfügen bei Beſorgniß einer Gefahr für bie 
Gefundheit oder einer harten Behandlung des Antragitellerd. 410. 

Ehbeverfprechen, deſſen Einfluß auf Höhe der Alimente. cf. Satis— 
faction. 188. 

Eid, Formulirung des angebotenen Eides durch den Richter. 17; Erkennung 
auf den Schiedseid jtatt auf den Reinigungseid. 37; der Schiedseid über die 
einzelnen Theile eines künſtlichen Beweiſes ift, fall bei der Beweisantretung 
zugefchoben, im Allgemeinen zuläffig, jedod nicht, wenn bie Erledigung eben 
fowohl durch den einfachen Eid des Delaten über. das Beweisſsthema möglich 
iſt. 878. 

ef. Diffeffionseid,. 

Eigenthbum, an Liegenjchaften in ben hiefigen Yandgemeinden; bejjen Beweis 
burch die 1809 angelegten Lagerbücher. 59; Vermutbung für die Legalität der 
amtlichen Procedur bei deren Anfertigung. 60; Gegenbeweis ausgeſchloſſen, 
wenn die Grenzfteine 10 Jahre geftanden. 60; Beweisfraft der Grenzfteine 
und der Lagerbücher nach 10jährigem Beiteben. 62; Beginn des Laufs dieſer 
Friſt. 62; cf. actio negatoria. 

Eigenthbumsflage, gegen den beffagten Nichteigentbümer genügen 
die Vorausſetzungen ber actio Publiciana. 417; bei fälſchlicher Ableugnung 
des Beſitzes v. ©. des Beklagten ift der Kläger von dem Beweiſe des Kigen: 
thums (fr. 80 de rei vind.) nur im Falle fpeciellen desiallfigen Antrags zu 
entbinden. 420, 

Einrede, unrichtige Benennung berfelben nicht maaßgebend. 68. 

E. das mangelnden Intereffes, cf. Gonventionalftrafe, 
Siehe auch: exceptio, 

Eifenbabnactien, cf. Raus. 

Eifenbabnconceffion, ift die Vorfchrift einer Vollendungsfriſt als 
Refolutiv-Bebingung der Gonceffion zu präjumiren. 102. 

Englifhes:Wechfelrecht, Regreß gegen die Vormänner nur bei 
foreign bills dur Proteftlevirung bedingt. 115; Proteft gegenüber dem 
Acceptanten lediglich bei qualificirter Zablbarmadhung erforderlih. 115. 116; 
Begriff der Legteren. 116; VBerzugszinfen auch ohne Proteft und Mahnung 
vom Verfalltag an von dem Acceptanten zu vergüten. 118. 

Erbantretung, nötbig aud bei hier wohnenden Leibeserben, troß ber 
Befreiung von der Ammilfion. 34. 

Erbeinfegung, cf. Teitament. 

Erbſchaft, Unzuläffigfeit der Webertragung des Rechts und ber Delation, 

fowie bes erworbenen Erbrechts (der Erbenqualität). 172; Berfauf ber erwor: 
benen Erbſchaft wirft als Uebertragung der darin begriffenen einzelnen Rechte, 
bez. des nach Realifirung ſich ergebenden Provenus; 172. 178; der Verkauf einer 
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in Händen von Teflamentserecutoren befindlichen Erbſchaft ift als Geffion 
ber Forderung an Letztere anzufeben. 174. 
Erbſchafts-Erwerb und Geffion nach dem Rechte des Forums ber eröff: 
neten Grbfchaft. 174. 178. 
Erläuterung, eines Einrebevorbringens in ber Beweisantretung. 48. 
Evietion, die Zufage der Servitutenfreiheit auch in dem Berfprechen einer 
mit ber betreffenden Servitut unvereinbaren Befchaffenbeit des Grundſtücks 
enthalten. 355; die Evictionsflage bat das geſammte ntereffe bes Käufers 
zum Gegenftande (855), fann jedoch vor rechtäfräftiger Entſcheidung ber 
Evictiondfrage gegenüber dem Evincenten regelmäßig nicht hierauf, fondern nur 
auf procefjualiiche Vertretung gerichtet werden. (f. auch: Aebilit. Klage). 355. 
ExceptioPauliansa, j. actio Pauliana. 
propria culpa, ſ. Intereſ ſe. 
quarti minoris, ſ. Kauf. 
rei judicatae, Vorausſetzungen. 136. 
Execution, ausländifhe Urtheile f. Urtheile. 
Experten: Beweis, ſ. Beweis. 
Erterritorialität, deren Bedeutung und Einfluß auf Beſtimmung 
des Domicil3. 287. flo. 
Ertraiudicial:AUppellation, ſ. Appellation. 


F. 


Firma, ber Uebernehmer einer Fabrik oder Handlung (unter neuer Firma) 
wird nicht, durch bie Stipulation des Uebergangs allen Paſſiven, auch sicht 
buch Berichtigung einzelner Schulden, fondern erft durch entiprechenbe 
Bekanntmachung GBörſenanſchlag 20.) den bisherigen Gläubigern verhaftet. 
422. 425. 426. 317; Zmeifelhaftigfeit der Frage bei unveränderter Fortfüh— 
rung der alten Firma. 422; Unpräjudicirlichkeit folder Fortführung bei 
Firmen, deren Namen von dem Gegenftande oder Ort entnommen ift. (Sad): 
Firmen) 817; der Webernehmer folder Sadıfirmen tft als ſolcher zur Geltend: 
madhung ber früheren Forderungen nicht berechtigt. 316. 317; f. auch: 
Geſellſchaftsvertrag, Uebernahme fremder Berbindlichfeiten. 

Forum, j. Gerichtsſtand. 


G. 


Gerihtsftand, des Delicts, nicht durch Anweſenheit ober Güterbeſitz 
bedingt. 23. 33; platzgreiflich bei Klagen auf Satisfaction und Kindbettkoſten. 
33. 34; dagegen nicht bei Alimentenklagen unehl. Kinder. 31; 
allgemeiner, auswärts wohnenber bief. Bürger und Bürgerfühne an 
ibrem Domicil, 30. 
prorogirter, ber Richter zur Annahme der Prorogation nicht verpflichtet. 28. 


— 48 — 


des Contracts, erforderliche Anwefenheit oder Güterbefig. 38. 

des Domicils, ſ. Domicils. 

vergleihe auch: Ehefheibungsflagen, Gurator, Statuten: 
Gollifion., 

Gefhäftsführer, der Beweis einer gemachten Auslage fann unter 
Umftänden aud durch dem Befiß einer auf ben Geſchäftsherrn lautenden 
Quittung erbracht werben. 308. 

Gefellihaftsvertrag, Vorausfegungen bes Haftung bed neu ein: 
tretenden Socius für die früheren Handlungsſchulden. 423. 427. 429; 
Haftung bes Socius auch fir die ohne fein Vorwiſſen von bem andern 
Theilhaber eingegangenen Verpflichtungen (gewohnbeitsrechtliche Befeitigung 
ber Ref. II, 23 $ 9). 428. 

ef. conto-a-meta-Gefdhäft. 

Geftändniß, gerichtliches, hebt das Recht bes Klägers auf ein Urtheil 

nicht auf. 56; 
Angabe bes andern Sachverhalts bei Mangel der eigenen Wiſſenſchaft 
nicht erforderlich. 83. 84. 184; 
fingirtes G. kann nicht in dem Schweigen bei Auslafjungen in höherer 
Inftanz iiber ben Inhalt bes letzten gegnerifhen Schriftfaßes vorberer Inſtauz 
(welcher nicht zur Gegenerflärung mitgetheilt worden) gefunden werben. 366; 
qualificirtes G., der Mläger hat ſolchem gegenüber feinen pofitiven Klag— 
grund, nicht aber die Negative des behaupteten andern Sachverhalts zu 
beweifen. 207; bie Behauptung des Bellagten, daß das eingeflagte Geſchäft 
burch den Borbebalt ber Genehmigung bedingt geweſen fei, ijt qualificirtes 
Leugnen. 204. 207. 
Gewohnheitsrecht, ck. Baugeſetz. 
Grenzfteine, cf, Cigenthum. 


| 9. 

Handelsgefhäfte,i. Gejelljhaftävertrag,Vebernahme 
fremder BVerbindlichkeiten, Firma. 

Hereditatis petitie, der Incibentantrag bes Klägers auf 
Inventar-Errichtung als proviforiihe Maafnahme, ift unter befonderen Vor— 
ausfegungen ftatthaft (Hohes Alter des muthmaßlich allein über den Nachlaß 
unterrichteten Mitbeflagten). 236. 


3. 


Fnterdictum, quod vi aut clam; Definirung beö zur Probibition resp. 
zu bem interd. q. v. a. c. legitimirenden Intereſſes. 261; ber. Mietber ift 
dazu legitimirt bezüglich feines Micthlocald (261, 262), auch gegen ben 
Bermiether (qui in suo quid faeit). 268; der Kläger hat nicht die effective 


b — 439 — 


Schädlichkeit, fondern der Bellagte die Umfchädlichfeit bes opus nachzuweiſen. 
261. 262; Momente, welche troß unterbliebener Denimciation die Clandeſti— 
nität ausſchließen. 264. 265; Opus vi factum bebingt durch ausdrücliches 
Verbot. (prohibitio). 265. 

Intereſſe, die exceptio propriae eulpae bezüglich eines eingetretenen 
Schaden? ift ausgeſchloſſen, falls der regreßpflichtige Theil zur Vornahme 
der betreffenden Handlung feine Zuſtimmung ertheilt bat. 356; die Beſchrän— 
fung auf dag alterum tantum (welche nur bei lucrum cessans Plag greift. 
359) ceffirt bei dolus ober culpa lata des Schuldners. 359. 

Inventar, ct. hereditatis petitio. 


R. 


Kauf, die exceptio quanti minoris wird durch die Verfügung über bag Kauf: 
object nicht ausgefchloffen, 41. 69; Norm für Bemeffung ber Reclamationd: 
frift. 44. 51; Specialifirung der Mängel einer Gefanmtlieferung bei ber 
Rec. nicht erforderlich. 45; Verpflichtung zur alsbaldigen Unterfuhung ber 
Waaren und zur Anzeige der Fehler findet nur im eigentlichen Handelsverkehr 
ftatt. 67; Begriff des Lebteren (insbef. in Bezug auf Kabrifanten) und Grund 
jener Verpflichtung. 68; Verweis bebaupteter Mängel auf den Zeitpunft vor 
Uebergang der Gefahr auf den Käufer zn fiellen. 70; das Recht auf Red— 
bibition durch Anbrechen der Waare verwirft. 69. 

Kauf von Eifenbahn:- Prioritätsactien auf Grund der Subsſeriptions— 
aufforberung eines Bankiers. 95; Prüfungs: bez. Grfundigungspflicht des 
Käufers bezüglich ber Qualität der gelieferten Papiere bei beren Empfang. 
96. 97; Unverbindliche Anpreifungen (Rentabilttätsberechmung). 100. 269; 
Haftung be3 Verkäufers wegen Verſchweigung ber die hervorgehobene Zinfen- 
garantie bejchränfenden Refolutiv-Bebingung. 100; Rescifion bei desfallſigem 
dolus des Berfäuferd. 101; ift bei Eifenbahn-Gonceffion und Zinfengarantie 
für Actien eine Bauvollendungzfrift als Refolutiobebingung zu präfumiren. 
102; cf. actio redhibitoria, Banfier, Priorität. 

Grenzen ber Verpflichtung der Kontrahenten zur gegenfeitigen Mitteilung 
der für bie Fünftige Preisgeftaltumg erheblichen Umftänbe. 269. 

Der ſäumige Verkäufer von Börfeneffecten bat bie Differenz zwiſchen 
dem Cours am fieferungstage und dem niedrigeren C. zur Zeit der ſchließ— 
Iihen Erledigung zu erfeßen. 270. 

Directer Verkauf; Bedeutung dieſes Ausdrucks im faufm. Verkehr (im 
Segenfage zum Verkauf durch Gommiffionen) inäbef. bei überfeeiichen Ge 
fchäften. 76, 79.  . 

S. auch: Erbſchaft, Eviction, 

Kaufmänniſche Correspondenz, Verpflichtung des Auftrag: 
gebers zu umgehender Berichtigung eines Mißverſtändniſſes des andern Theils 
bezüglich des ertheilten resp. empfangenen Auftrags. 200; cf. Auslegung. 
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Klagänderung, liegt nicht in ber Reducirung bed Klagobjects. 55; in 
böherer Inſtanz unzuläffig. 128. 

Klagerläuterung, zuläffige. 392. 

Koſten, cf. Streitfoften. 

Koſten-Caution, |. Gaution. 


£. 


Lagerbücher, f. Eigentbum an Liegenjdaften. 

Leibeserben, Erbantretung berfelben. 34. 

Liegenfchaften, |. Sigentbum an Liegenjhaften. 

Litigiofität, wird eine Korderung durch Anftellung ber condictio libe- 
rationis Seiten de3 Schuldners litigios? 373; entfchiedene Verneinung bei 
Wechſeln oder fonftigen auf Tröre ausgeftellten Anweifungen. 373. 

Litisconforten, ſ. Streitgenoffen. 

Litispendenz, die Wecfelflage wird durch Anhängigfeit einer Klage dei 
Wechſelſchuldners auf Nüdgabe des Wechſels (condietio liberationis) nit 
gehindert. 371; Gleiches gilt bei instrumentis guarentigiatis. 871. 


Mi. 


Medicinalordnung von 1841, ntitehungsgefchichte der barin 
enthaltenen Beitimmung über die Chirurgen. 145 flg.; Ausübung ber Wırnb- 
arzneifunde durch die Chirurgen erſter Kaffe an den Beſitz einer Barbierge 
vechtigfeit geknüpft. 145 fig. 

Miethb: und Pachtvertrag, Xegitimation des Mietbers zum 
interdictum quod vi aut clam. 261; ef. interdietumgq.v.a c. 

Die Vertragsclaufel, daß der Mietber die durch fein Verfchulden unbraud: 
bar gemorbenen Objecte zu erfeßen * ändert an ber Beweislaſt hinſichtlich 
ber culpa nichts. 421. 
Minderjährige, Verträge für ıyıd mit denſelben. ſ. Vormundſchaft 
Mora des Verkäufers von Börfeneffecten. ſ. Kauf. 


N. 


Nachbarrecht, ſ. actio negatoria. 

Negotiorum gestio, Präſumtion dafür, daß der wiſſentlich 
ein fremdes Geſchäft Beſorgende auch contemplatione domini gehandelt hat. 
278. ©. auch: Geſchäftsführer. 

Nichtigkeit, Appellationsgerichtlicher Urtheile, wegen Mitwirkung eines 
bei Faſſung der sent. a qua thätig geweſenen Richters. 3375 Nichtanwend⸗ 
barfeit auf die Prozeßleitung in II. Inſtanz. 339; cf. Recufation. 


PP} 


ke. Mir 


». 


Dbligationen, cf. Prioritäten, Kauf. 


». 

Pacht-Vertrag, |. Mietbvertrag. 

Pacetum de retro vendende et retro emendeo, 
f. Prolongationsgeſchäft. Ä 

PBaternität, unebelihe; f. Alimente. 

ef. Vaterſchaft. 

Patria potesitas, j. Väterl. Gemalt. 

Prioritäten, NRehtö:Unterfchied zwifchen Prioritäts : Actien und Priori- 
täts- Obligationen; Kriterien. 93 flg.; Mangel einer Beitimmung über Rüd 
zahlung? 95; Dividendenbezug neben Zinjen, 95; gleiches Stimmrecht mit 
den Stammactien. 96. 

©. aud: Kauf. 

Prozeflegitimation, des Vormunds resp, Specialcurators richtet 
fih nach den Geſetzen am Wobnorte des Mündels. 6. 

PBrozgefzinfen, cf. Statutencollifion. 

Prolongationsgeſchäft, Auslegung eines folden über Staats: 
papiere ald Verkauf mit der Nebenberebung eined pactum de retro vendendo 
et retro emendo (nicht als unbebingter Rüdfauf;z aud nit ald Dar: 
Iehen mit Verpfändung). 888 flg. 395; Unanwenbbarkeit der Regeln über 
bie mora für bie Dauer ber Rüdfauf: resp. Rückverkaufs-Befugniß. 389; 
Letztere erlifcht durch beiderfeitiged Schweigen mit dem gefegten Endtermine. 
390; deren Fortdauer bei einem dies a quo mindeftens während ber Ber: 
jährungägeit. 390; ber beigefegte Termin in Zweifel als Endtermin zu ver: 
ftehen. 891; Unanmwendbarfeit der Verordnung v. 20, April 1830 auf bie 
in Prolongation gegebenen Gffecten. 395. | 

PBroviforifhe Mafpnahmen, cf. hereditatis petitio, 
Edition von Urkunden. 

Proviforifhe Trennung, j. Eheſcheidung. 

Publielana-aetilo, |. Eigenthumsklage. 


R. 


Hechnungsfehler, Berichtigung ex officio. 191. 

Heclamation, v. S. d. Käufers; f. Kauf. 

Hecufation, des Richter II. Inftanz wegen früherer Mitgliebfchaft am 
Gerichte I. Inſtanz. 837; cf. Nichtigkeit. 

Nequifition, ausländ. Gerichte; f. Urtbeil. 

MNeftitution, gegen Ablauf der Beweisfriſt wegen neu aufgefunbener 
Zeugen nach bereit3 erfolgter Jengenvernehmung, Borausfegungen. 212; Un: 
zuläffigkeit bei intentirter Abhör über die nämlichen Thatfachen. 212. 
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Neftitution, gegen Ausfchliefung der Appellations-Vernehmlafjung wegen 
übereinfunftwibrigen Unrufegd. 214. 

R. wegen Minberjäbrigfeit gegen Verſäumniß eines Appell. Formale 
(Beichwerbeaufftellung bei Ginlegung der Ertrajubicialappellation). 234. 239; 
gegen Nichtwahrung der Reftitutionsfrift ($ 86 R. D. N. von 1600). 234. 
241; gegen vechtäfräftiges Urtheil. 240; kommt auch ben betbeiligten Voll 
jährigen zu gut bei (Untheilbarkeit des Rechtsverhältnifſes). 241. 

R. gegen ein Erkenntniß des Untergerichts kann incibenter vom Ober: 
richter ertheilt werden. 289. 

R. gegen Ablauf der Appellations-Einlegefriſt. 380; Erforderniß band: 
treulicher Verſicherung des Sachführers auf den Amtseid. 380; Verurtheilung 
des Sachführers zu Koſtenerſatz und Strafe. 881. 

R. wegen culpa advocati nur bei friftverfäumniffen, nidyt bei Unförm- 
lichfeit der Proceßhandlung zuläffig. 239. 


8. 

Sachführer, j. Anwalt. 

Sackhverftändige, Beweis dur ſolche; Vorausſetzung ber Anordnung 
neuer Erpertife. 228; Beichränfung berfelben von A. w. auf bie noch ameifel: 
baften Punkte umter gleichzeitiger Präcifirung ber relevanten Umſtände. 280; 
cf. Beweis, Zeugen. 

Satisfactiondggebühr, cf. Alimente. 

Schuldverfchreibungen, auporteurcf. Kauf, Prioritäten. 

Selbfthbülfe, Verkaufs: Selbfthülfe zur Dedung gemachter Auslagen bei 
mora bed zum Grjaße der Auslagen PVerpflichteten. 129. 180. ©. aud: 
conto-äA- meta Gejdäft. 

Simulation, Behauptung der S. ohne Subftanzüirung zu berüdfichtigen. 
164; zu verwerfen, wenn erhellt, daß die Behauptung auf unrichtiger Schluß: 
folgerung beruht. 164. 

Societät, ſ. Gefellfhaftsvertrag. 

Status, ſ. Baterſchaft. 

Status-Klagen, cf. Curator. 

Statuten-Gollifſion, die Geſetze am Wohnort des Mündels ent: 
ſcheiden über Erforderniffe und Wirkungen der Vormundfchaftsbeftellung. 6; 
die Beziehungen des Perſonen- und Familienrechts lediglich nach ben Gefegen 
des Wohnorts, ohne Rüdfiht auf Heimath- und Staatsangehörigkeit zu 
beurtheilen. 284; bie Eheſcheidung richtet ſich nach dem Rechte bes ausſchließ— 
lichen und nicht etwa in fraudem legis gewählten Wohnorts der Eheleute. 
299; bei duplex domicilium entſcheidet das Recht des zuerſt begründet ge: 
weſenen Domicils. 299; die perſönliche Vertragsfähigkeit richtet ſich nad den 
Geſetzen des Domicils. 898. 

Anwendbarkeit amerikan. Rechts auf ein contoà meta Geſchäft zu einer 
in Amerika auszuführenden Speculation? 180. 
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Auzländifches Recht (englifches) von bem fich darauf Berufenben zu be: 
weifen. 113; Ausnahmen bei Ungweifelhaftigfeit bes Vörbringens nach ber 
Natur der Sache, nad unbeftrittenen allgemeinen Rechtsſätzen, oder nach 
Ausſprüchen bewährter Schriftitelier. 118. 114. 

Ein Wechfel, deffen gelammte Nechtöverbältniffe im Auslande fich erle- 
digen jollten, ift in feinen Griordemifjen und Wirfungen nach dem auslänb. 
Rechte zu beurtheilen. 112; auch binfichtlich der Verzugszinſen 117; Unan: 
wenbbarfeit de3 Art. 85 u. 86 v. d. W. DO. (112) aud bei Girirung auf 
einen Inländer nach Verfall. 113; Grenzen der Anwendbarkeit dieſer Art. 112. 

Verpflichtung zu Prozepzinfen nach dem Rechte des Prozeßgerichts zu 
beurtheilen. 112. 

Erwerb, jowie Ceſſion einer Erbſchaft nach dem Rechte bes forum’3 ber 
eröffneten Erbſchaft. 174. 178. 

Das Prozeßgericht bat bei Beurtheilung ber Gültigkeit einer Obligation 
auch die zwingenden Gefege des auswärtigen VBertragsortes zu berüdfichtigen. 400. 

S. auch: Urtbeile, ausländiſche. 

Strafe, gegen ben Sachführer wegen Mißbrauchs des Rechtsmittels der 
Appellation. 189; ſ. auch: Conventionalſtrafe. Reſtitution. 

&Streitgenof f en, beflagtijche Streitgenoffen zu gefonderter Vertheidigung 
berechtigt bei desfallfigem ntereffe. 164; ben in die Koften verurtbeilten 
Kläger treffen die dadurch vermehrten Koften. 164. 


T. 


Teftament, Grbeinfegung; Beeihnung der Perfon des Erben durch un- 
zweifelhafte Merkmale (nach Art der Beichäftigung, Amt, Verwandtſchaft ꝛc.) 
genügend. 157 flg.; Ungewißheit der Erbeinfegung mit Unrecht behauptet. 
159; Nichtigkeit der Erbeinfegung bei Wegfall des unzweifelhaft 
alleinigen Motive. 159 flg.; Anfechtung der Erbeinfegung wegen Simu— 
lation? 164. 

Zeftamentd:-Erecutorem befigen die Maſſe nicht im Namen der 
(Ref. IV, 11. $. 1). 172. 

Zradition, cf. constitutum poss. 


u. 


Uebernahme, fremder Berbindlicheiten; der Webernehmer ift aud an bie 

in dem betreffenden Bertrage enthaltenen Befenntniffe gebunden. 421. 
©. auch: Firma, Gefellfhafts:Bertrag, Vertrag zu 

Gunften britter. 

Unebelihe Kiuder, f. Alimente, Geridtöftanb bes 
Delicts. 

Urfunden-Bemweis, Verpflichtung des Gurators dementis ſowie des 
Contradictors zur eibfichen Diffeffion (de credulitate) der Unterſchrift feines 
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Guranden (des Gribard), ceffirt mur bei nachgetwiejener Unmöglichkeit Kennt: 
niß der Handichrift zu erlangen. 16. 17. 185 Unterfreuzte Urkunden find 
gleich unterzeichneten zu diffitiren. 18; ch. Diffeffiongeib. Die Fort: 
führung eines Contocorrent-Büchelchens von Seiten des Geſchäftsnachfolgers 
involvirt an fich Feine Anerkennung ber früheren Ginträge. 424. 

Außergerichtliche beeidigte Erflärungen dritter (affıdavits) find nicht als 
Zeugniffe, wohl aber als adminicula probationis zu betradjten. 46. 54. 

Urfunden-Edition, j. Edition. 

Urkunden, öffentliche cf. Eigenthum. 

Urtbeile, ausländiſche; Vorausfegung für Gewährung der Rechtsbülfe. 
22. 25 flg. 298; Gompetenz des auswärtigen Gerichts nah den Gejegen 
des vequirirten Gerichts zu prüfen. 28; Reciprocitätäzufage 24; die Anwen: 
dung von Retorfionsmaßregeln ift nicht Gegenftand eines Rechts ber Partei, 
fondern Sache ber Yuftizgabminiftration. 24. 26. 

Auswärtige Ehefcheidungsurtheile; deren Anerkennung (Eintrag in bie 
hieſ. Standesbücher) beftimmt ſich analog nach den allgem. Regeln über Ge: 
währung ber Rechtshülfe. 298. cf. Statuten: Eollifion. 

S. auch: Geſtändniß. 


V. 


Väterliche Gewalt, Beendigung nach Preuß. Landrecht durch eigenes 
Gewerbe; Begriff des Letzteren. 398; Einfluß der V. G. auf die Handlungs: 
fähigfeit de Hausfobnes. 398. 

VBaterfhaft, Beweis und Geſtändniß des Ehebruchs in dem Eheſcheidungs— 
prozeß präjubichren dem Status des Kindes nicht. 188. 189; die Präfumtion 
der ehel. Vaterfhaft nur durch den Beweis des nicht ftattgehabten Beiſchlafs 
ober der Jmpotenz innerhalb ber Eritifchen Zeit umzuſtoßen. 189, 

Verjährung, unvordenklihe; Beireiung von einer baugefeglichen Ber 
ſchränkung durch umvord. Verf. nur fir einzelme beftimmte Gebäude, nicht 
für ganze Klaſſen möglich. 248. 

Klagverjüährung; Ruben derfelben während der Minberjährigfeit (actio 
ad exhib.) 327. cf. von Urkunden. 

Berfauf, f. Kauf, constitutum possess. 

Verkaufs-Selbſthülfe, ſ. Selbſthülfe. 

Bermuthung, für die Legalität der Errichtung der Lagerbücher, ſ. Eigen: 
tbum; factifche” VBermuthung, deren Würdigung beim Beweis behauptete 
Mängel an verjendeten Waaren. 70. 

VBernehbmlaffung, irrige Beeihmung einer Magverneinenden That— 
ſache als Einrede ift unſchädlich. 204. 

cf. Geftändniß. 

Vertrag, Verträge zu Gunften dritter find für die Leßteren in der Regel 

nicht Flagbar. 818. 


— 445 — 


Berträge Minderjähriger, f. Bormundfhaft. 
Vertragsnotification, j. Faufmänniihe Gorrefponden;. 
©. aud: Dienftvertrag, Gefjellfhaftsvertrag, Mieth— 
vertrag, Bäterl. Gewalt, Statuten:Eollijion. 
Verwendung, Gras derfelben, j. Intereſſe. 
Vindieation, j. Eigenthumsklage. 
VBormundfchaft, Verträge, welde von ber nicht zur Vormünderin be: 
ſtellten Mutter für einen Minderjährigen abgefchlofien, werben erſt durch ‚bie 
Genehmigung des Vormunds perfect. 10. 11; Berträge mit dem Mündel 
perjönlich verpflichten nur ben majorennen Gontrabenten. 11. 
S. auch: Statuten-Eollifion. 


Wechſel, domicilirter Wechſel, Begriff (Art. 24 der d. W. O.) 1115 Bei: 

fügung einer Zablungsadreffe durch den Acceptanten macht den Wechſel nicht 
zu einem bomicilirten. 112. 

Protefterbebung, Weſen und Zwed. 114; Verzugszinſen v. ©. des Ac— 
ceptanten (nach Art. 99 der P. P. D.) erft vom Tage des Proteftes. 118. 

Der Umftand, das ber Magende Indoſſatar lediglich im Intereſſe eines 
Dritten die Wechfelflage angejtellt bat, ift irrelevant. 365. 

Die exceptio doli specialis, welde dem Acceptanten eines noch nicht 
im Umlaufe befindlichen Wechſels gegen deſſen Ausfteller zuftebt, greift auch 
gegen ben wiſſentl. Erwerber jenes Wechſels Platz. 366. 368. 370; Wann, 
erfcheint ein Wechjel in diefem Sinne ald noch nicht im Umlaufe? 368. 369. 

Das Datum des Indoſſaments ift nicht nothwendig auch das der Be 
gebung. 369. 

Auslegung deö Art. 82 d. D. W. D. („Einreden, welche dem Wechſel— 
ſchuldner unmittelbar gegen den jedesmal. Kläger zuftehen”); Identität mit 
der Beitimmung in Art. 91 d. P. P. DO. 866. 374. 

©. auch: Engl. Wechſelrecht; Litisponbenz, Litigiofität, 
Statuten:Gollifion. 

WBucher, Ausfhliegung der Annahme eines verftedten Wucherd durch die 

aleatorifche Natur des Geſchäft. 268. 


8. 


Zeugen, Unfähigkeit bes jtillen Geſellſchafters. 48. 
Verdächtigfeit des Geſchäftsführers und der Gomptoirbebienfteten. 49; 
deren Verwerflichkeit, wenn eigene Berantwortlichkeit berfelben in Frage fteht. 49. 
Sachverſtändige 3.; Begriff und Zuläffigfeit derfelben. 48. 58. 
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Die Abnehmer des Käufers als beifen Zeugen über bie Fehlerhaftigkeit 
ber Waaren gegen ben erjten Berfäufer. 50. 
Die außergerichtl. eidliche Erflärung einer Berfon fchließt deren Benutzung 
ald Zeuge nicht aus. 50. 
Voller Beweis bei singularitas testium. 154. 
Production neuer Zeugen ef. Reftitution. 
Zeugmiffe, außergerichtlice, ſ. Urfundenbemweis, 
Zinfen,ck Statutencollifion, Wucer. 
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